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iL Editor se complace de poder ofrecer 
á sus conciudadanos una obra como la pre- 
sente, en que sin haber deslucido en nada 
ni rebajado en lo mas miniroo el indisputa- 
ble mérito de las Instituciones del Dr. Al- 
Tarez, encontrarán ademas un tesoro de doc- 
trina en los aumentos que ha recibido con 
las oportunas y abundantes anotaciones del 
Dr. Arrióla. La escasez que ya se esperi- 
mentaba de las Instituciojies del Derecho 
Real de Castilla é Indias, y la necesidad de 
dar á esta obra un ensanche mas completo, 
aunque siempre elemental, me han movido 
á emprender la publicación de una segunda 
edición de las mismas, y hoy aparece con 



las mejoras que se ha creido conveniente ha- 
cer en elias. 

Cada titulo va precedido de un sumario; 
trabajo bastante prolijo, pero de suma im- 
portancia para el registro de las materias: 
no solo se han corregido muchas citas que 
se observó eslar equivocadas, sino también 
en muchos casos se han agregado otras que 
parecieron oportunas; y oo pocas veces se 
han copiado testnalmente las definiciones 
de las leyes, y se han espuesto las etimolo- 
gías de las voces, como un medio seguro 
de inculcar el mejor conocimiento de las co- 
sas: se ha cuidado también, con todo esme- 
ro y fidelidad, de poner las leyes de la No- 
vísima, que están en correspondencia con la^ 
de la Nueva Recopilación que citaba .única- 
mente el autor, evitando asi al estudioso el 
trabajo que esta falta podía hacerle necesa- 
rio, recurriendo á la tabla de las correspon- 
dencias de esias leyes, especialmente si np 
posee ambos códigos á la vez: ademas, la^ 
557 notas marcadas con las ]e.tras del al>e- 
cedario, y otras muchas que lo e^lan pon un 
asterisco, y los 4 4 apéndice^ nuevos cpnqua 
hoy se di esla edición, no solo ban venido é 
poner en mayor darídad algunas m^leri^s, 
sino también á enriquecer la obra con un au- 
mento de doctrina que no podia adquirirse 



á menos de recurrir á otros tratadistas, no 
fáciles siempre de consultarse ni tampoco á 
\eces de poseerse, ó por su escasez ó por el 
crecido precio de las obras; también se ha 
procurado, en muchos casos, hacer men- 
ción de las leyes patrias, según el asunto 
de que se trata; pero generalmente se ha 
cuidado, con pocas escepciones, de asociar- 
las á las disposiciones de alguno de los có- 
digos españoles, á fin de no hacer del todo 
inútil para otros paises el estudio de algu- 
na parte de estas Instituciones: nada, en fin, 
se ha omitido, asi en lo material como en lo 
formal y sustancial de la presente obra, para 
hacerla digna del aprecio de los Guatemalte- 
cos, ¿quienes especialmente está dedicada. 
Contento, por ahora, de haber procurado 
facilitar la posesión de estas Instituciones, 
publicando una segunda edición de ellas, en 
los términos en que aparecen, y sin mas 
pretensión que la de contribuir al adelanta- 
miento del estudio de nuestro derecho y al 
honor del foro de mi pais; me doy por muy 
recompensado con la lisonjera esperanza de 
poder alcanzar el objeto que me propuse. 

El Editor: 
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I o etcsibo un elogio bistórieo, ni oratorio, sino 
solo unos apuntamientos biográficos, bien im* 
perfectos por mi insuficiencia, y no tan completos 
eomo yo quisiera, porque roe faltan algunos datos 
y tiempo para buscarlos; pero exactos en sus aser- 
ciones: documentados en puntos interesantes; y des- 
tinados á ofrecer con los primeros materiales, un 
estimulo para producciones mas útiles á la memop 
ría de un guatemalteco, muy digno de vivir siem- 
pre en la de su patria. 

2. Comenzaré por presentar su partida de bau- 
tismo, que obra en el archivo de la parroquia de{ 
Sagrario de esta Sta. Iglesia Metropolitana, y dice 
así: i(En el año del Señor de mil setecientos se- 
tenta p siete, en siete dios del mes de febrero, yo 
el Teniente de Cura hice los exorcismos, puse el 
santo óleo, bauticé solemnemente y puse crisma á 
5 un infante que nació el dia dos del cifadoi es hi- 

f$' - jo legitimo de Don Estévan Alvares y de Doña 
Marta Marcela Estrada; á quien puse por nombre 
JOSÉ MA RÍA DE LA P ÜR IFICACION EMIG- 
DIO: fué su padrino D, José Santa Cruz, Pres- 
bítero de la Congregación de San Felipe Neri, 



guien aseguró y afirmó ser los dichos, españoles; 
y lofirmo^José Valenzuelan (t)« 

8. Eran entonces Gobernador y Capitán general 
del Reino de Guatemala, el Sr. Mariscal de Campo 
D. Martin Mavorga, y Arzobispo el limo. Sr. Dr. 
D. Pedro Cortes y Larraz; y, por dedrlo de paso,^ 
ese año de 77» de resultas de Iqs terremotos, que 
en el de 1773 ariniinaron en gran parte la Antigua 
Guatemala, puede contarse por primero del asiento 
de esta Capital en su actual suelo. Porque aunque 
en él se fijó el Ayuntamiento desde el \^ de enero 
de 1776, según el testimonio del Padre Juarros (a): 
ya este diligente escritor nota, que el 29 de julio 
de 1777 fué cuando se intimó á los vecinos de la 
Antigua, el que dentro de un año viniesen á domi- 
ciliarse en el nuevo sitio (3) , refiriendo al mismo 
año de 77 la traslación de la Real Audiencia (4). 
Y yo agregaré, que en 23 de mayo de 1776 se ex- 
pidió en Aranjuez la real orden para que esta Ciu- 
dad se denomínase ¡Sueva Guatemala de la Asun^ 
cion: que acá se publicas á los cinco meses, por ban- 
do del 22 de octubre; y que por consiguiente ni un 
año entero llevaba de titulada asi la Capital, cuan- 
do fué escrita la preinserta partida. 

4. El niño de quien ella habla, na(*ido de buenos 
padres, ahijado de un buen eclesiástico, y dotado 
de buen entendimiento, de buen corazón y de bue- 

(i) Foja 35 del libro que comenzó en 6 de febrero 
de 1772, y concluyó en 4 de diciembre de 1784, y es 
el primero del grueso vol. 6 ^ 

(2) Compendio de la his feria de la Ciudad de Gna- 
témala: tratado i, cap. 5^ pág. 88, y tratado 2, cap. 4 
al fin, pdg, 150. 

(3) El mismo. Tratado 2, cap. final, pág. 235. 

(4) El mismo. Tratodo 2, cap. 2, pág^. 137. 
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na índole; tuvo Igualmente buena educación. Ve* 
ridicos sujetos, compañeros de su infanda, asegu^ 
roban que aun siendo niño, no lo pareda, porque 
no había cosa pueril en sus acciones, ni afectación 
en su compostura; y niño sin embargo le reputára- 
mos los que ya le conocimos adulto, al ver en él oií 
eandor semejante ai de la cuna. Porque a la verdad^ 
siempre dirigido por una condenda escrupulosa, 
nada procuraba con mas ahinco, y según es dé ere* 
erse, nada logró con mejor éxito, que el cónser* 
var tan pura su alma, como inocentes sus eostum* 
bres. 

' 5. Se le/did la primera enseñanza en Belén: es- 
to es, en la casa de aquellos benéficos religiosos'; 
ctiyo Orden nació en Guatemala, ñié respetado entre 
nosotros, aun en dias infaustos para los demás regu- 
lares (5), y después de extenderse a las dos Araéricas, 
desapareció acá por fenecimiento de los conventua-» 
les; secándose el tronco del árbol, al paso que sus 
ramas fruetiíkan bajo otroü^ climas. Állf nuestro a* 
lumno, en breve y con la mayor perfección posible^ 
se instruyó en los rudimentos; y aili tomó para nun» 
ea perder, una sendlla, muy clara y no desairada 
forma de letra española. 

6. Tocóle para sus estucos la menos desfavo-^ 
rabie, si ya no fué la mejor, de nuestras épocas li-* 
terarias. Povqiié si bien es derto que aun en Es-^ 
paia faltaba no poco para disipar las tinieblas de 
la Inquisición, y derribar el absolutismo; Garlos 111, 
de feliz memoria, tan sabio como virtuoso,,. prqte- 
jia las ciencias y las letras, estimulaba las bellas ar- 
tes y se desvelaba en abrir las fuentes de la ver-» 

(5) Decreto del Congreso federal, de 7 de setiembre 
de 1829, art. % ''.-.. 
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dadert ricraezá. Dígalo, entre otros moatrnientoB, la 
preciosa Biblioteca, q«e de ios mejores escritores de 
su reinado, compuso el ilustrado y laborioso Sr. 
Sempere y Guarínos. 

7. Y en Guatemala ya se enseñaba entonces una 
ióglca sensata: era conocida la física experímentai; 

Íla ciencia del dogma y la oratoria sagrada reeo-* 
raban su nativa pureza, gracias al inmortal Goi- 
eoeciiea, que batió basta en sus últimas trincheras 
el peripato y ai gerundio, y que fué el primer ada* 
iid, y ea un Itempo el mártir de los buenos princi- 
pios. 

8. .Los timbres de tan bHlos triunfos: las leccio- 
nes de Matemáticas dd^idas á este grande hombre 
y á sus dignos colaboradores: los adelanlos de la 
Medicina: el estabiecimíento de la primera aula ds 
Cirujía, á cargo del hábil profesor que supo inven-* 
tar el asa elástica i*]: las estatuas anatómicas admira^ 
biemente construidas por un hijo del ]mií8(**): la Siv 
eiedad Económica erigida en 1794^ y desde luego 
eficazmente empeñada en hacernos provechosa la 
expedición botánica que dirigía el esclarecido Mo^ 
düo: ei gabinete de historia natural, no solo pno* 
yectado, sino comenzado á realizar por la misma 
Sociedad: su escuela de dibajo y sala de modelo: 
sus premios científicos y artísticos: sus sabias Me* 
morías, coetáneas en parte á lá edición de .una ga-» 
ceta literaria de exquisito gusto; y su patriótico fer* 



n EÍSr. .Pr. y Maestro D. Narciso Esparragoza. 

(**) El Sr. Protomédico Dr. Don José Flores, cnya 
biografia y la* del Sr. Esparragoza, escritas por el Sr. 
Dr. D. Mariano Padilla, se publicaron en el Mensual 
de la Sociedad de Medicina de Guatemala, dbl año 
de 1847, Núm. 2 páj. 14, y Núm. 4 páj. 45. 



v5r» á eompeteteia con el de la Umvfn^idfid» eo la 
vasta amplitud de sus respectivos insttUitos: be a^ 
quj bastantes títulos de honor para Guatemala, ea 
la segunda mitad del siglo décimo octavo; y oin» 
906 le preparaba el distinguido joven Alvai*eí. 

9. Dedicóse tempranamente á ios estudios de gra^ 
mátíca latina* filosofía, teologia, cánones y leves;. 
y sobresalió de tal matiera, que por esta Univmi- 
dad fué graduado de Doctor teólogo y Lice nüguido 
en Oeredbo ciViU> sin haber cumplido la edftd de 
v^Ble y cinco años. 

10. Eñ et de 1794, á te de setiembre, et I|mo. 
Sr* Arzobispo de estaí Santa Iglesia». Dr. D. Juaii 
Félix de Villegas, recien Uegado a Guatemala, ¿ 
eonfirió por sí la prima tonsura, y los cuatro men 
ñores órdeees; y en 3 de junio de 1798, ei de Sub* 
diácono, por mano del limo. Sr. D. José Antonio 
de la Huerta Gasso, é quien el mismo Metrópoli- 
taoo babia consagrado en esta Capital et 27 del an- 
te próximo mayo, como a sucesor suyo en la siUa 
sufragánea de Nicaragua y Costarica. 

11. Ocupó ia Arzobispal, después del $r. Ville- 
gas, el limo. Sr. Dr. D. í\m Peñalver y Cárdenas, 
par quien, á 1 8 de setiembre de i $#2» fué consagra*» 
do, tembíen aeé, ei limo. Sr» Obligo electo de CliH 
dtid Beal de C^iap^s, Ban Amt)rpsia Uaná; y este 
Sieñorisiifra^;Éfieo,.oon ia complétente, facultad, con- 
firió ai Dr. Alvares ál Diateonado en tai del rclerido 
seUeflBif)re, y el sacro Pre^bitenada eia 24 del inme- 
diato siguiente octubre. Be su^te que a su ordena^ 
don,, sucesiva y respectivamente concurrieron a-^ 
quellos cuatro Príncipes; y todos, pero en particu^ 
lar el l\mo* Sr« Feniávar, le hoorajppa (xm testimo- 
nios deapiircio* : 

12. Ya se vé: este Pi?$tod^, no íobsjante ^ue m 



Guatemala no residió sino desde el s de jniilo de 
1802, hasta el 1<> de marzo de j 806, fácilmente pu- 
do calificar el mérito del Dr. Alvarez» con solo sa- 
ber cuan de veras le estimaba el expresado Sr. Lla- 
no, Prebendado que habla sido de Guatemala d«H 
de el ano de 1785, Provisor desde el de 95, y Vica- 
rio en la última sede vacante; ó con solo tomar in-^ 
forme de los individuos de su Venerable Cabildo;. 

1 3. Porque en él obtenían á la sazón las cinco 
dignidades los Señores Doctores D. Juan José Gon- 
zález Batres, D. Juan de Dios Juarros, D. Isidro Si- 
cilia, D. Antonio Carbonel, y D. Antonio Gan;ia 
Redondo; y uno de los cinco canonicatos el Sr. Dr. 
D. Manuel Ángel de Toledo. El Sr. Carbonel, como 
Maestrescuela que fué diez años, era el Cancelario 
de la Universidad : los restantes mas de una vez ha-> 
bian sido Rectores de ella; y el Sr. Toledo, no so- 
lo Rector, sino catedrático de leyes. Todos cono- 
cían muy de antemano al Dr. AÍvarez: mas ó me- 
nos le hablan tratado de cerca: le tenían ya por 
compañero en el Claustro; y hacían justicia á su 
talento, á su instrucción y á su honradez. 

14. No tardó el limo. Sr. Peñalver en llamarle 
é su secretaría, ni él en corresponder á su confian<í 
za, en clase de oficial mayor, y con funciones ó ya 
de prosecretario en las ausencias ó por impedimen- 
to del diestro secretario de cámara y m^y estimable 
Presbftero D. Isidro Quintero; ú ya de- secretario 
del Vicario gobernador, como en realidad lo fué del 
Sr. Juarros, en ocáston de haber ido el Prelado á 
la visita canónica. Providencia acertadísima, por- 
que el servicio siempre fué á satisfacción de los su- 
periores, y el Dr» Alvarez no desperdició aquella im- 
portunidad de aumentar el caudal de sus luoes y el 
patrlnionio de su reputación* 
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ló. Para que pueda calcularse la parte que él 
tonaría en los trabajos de la oficina; cronológica y 
sumaríainente indicaré algunos de los principales 
asocios que ocurrieron en aquella época. 

16. Fué de los primeros, á consecuencia de la real 
cédula de 18 de noviembre de 1799, la declarato^ 
ría de las cargas de la canoogía magistral, que no 
las tenia señaladas en la erección, como de esta- 
blecimiento posterior á ella; y el limo. Sr. Peuai- 
ver se las señaló (6), en términos que merecieron la 
real aprobación (7), y aun segunda confirmación (S), 
por la cual se dejó sin efecto cierta orden ministe- 
rial (9), ganada, en %1 intermedio por ios regulares 
de la Merced. 

- 17. En virtud de la real cédula de 31 de enera 
de 1772, mandó formar cuadrantes (10), y entró en 
el examen de los que se iban formando para el ar* 
reglo de sínodos y doctrinas. 

1 8. Ordenó, por medio de su Vicario, la observan- 
da de la pragmática de 17 de julio de 1803, sobre 
esponsales y matrimonios de hijos de familia (li). 

19. Con presencia de la Qula ApQstolici ministe-' 
riU y de las demás disposiciones de derecho y prác- 
tica de la materia, fijó los dias de asistencia del 
clero á la Sta. Iglesia Catedral y de comunión de 
regla (i2). 

(6) Auto de 2 de setiembre de i 802. 

(7) Cédula de 19 de noviembre de 1804. 

(8) Cédula de 21 de mayo de 1817. 

(9) De 28 de mayo de 1815, dirigida al Venerable 
Sr Dean y Cabildo de esta Sta. Iglesia. 

(10) Circular de ISde noviembre de 1803. 

(11) Edicto de 20 de noviembre de 1804. Su re- 
frendata es del Sr. Dr. Alvares. 

(12) Edicto de 3 de junio de 1804. 
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90. Cooperó á la pfopngaclmi déla vacuna, <tae 
en 80 tiempo vino de Veracruz á Guatemala (is), 
y, al entable del rep:lameiito del ramo: obra del Sr; 
D. Alejandro Ramírez, elilnstrado é infatigable 9^ 
oretario del gobierno, y después intendente de la 
Habana. 

21. Auxilió las providencias debidas también al 
telo y tino de este funcionarlo, sobre exterminio da 
langosta (14). 

22. Inculcó el cumplimiento délos preceptos de 
confesión y comunión anual (is). 

23. Erigió los curatos de la Antigua, Mataques^ 
cuinte, Itobaseo y Perulaparo (te). 

24. Llegó á formar un cuadro de la pobladon 
de todo el Arzobispado (17). 

25. Reunió los primeros datos para la consftru&« 
don de un cementerio en esta Ciudad (18). 

26. Fomentó la enseñanza pública en el Beaterío 
deSta. Rosa y en el Colegio de la Visitación (19): 
socorrió liberalmente á ios pobres (20); é hizo cuan* 



(13) Circular de 4 de junio de 1804, y otras provi- 
dencifls* 
(11) Circulares de 7 y 13 dejnlíode 1804. 

(15) Exortaciones de seliemhre y noviembre de 4804 
y edicto de 7 de febrero de 1805. 

(16) Juarros, hist. cit. Trat. 3, cap.^, pág. 298. 

(17) Su fecha 22 de agosto de 1805, con nombre de 
üe/aciofi.Se extracta en el cuaderno de la Memoria 
impresa del limo. Sr. Larrazábal de 4 de marzo de 
1844. Documento núm. 1, i?, 15 y 34. 

(18) Conforme á la real céd. de 15 de mayo de 1804. 

(19) Juarros, hist. cit. Trat. 3, cap. 2, pág. 298. 

(20) De sus copiosas limosnas habló ima de nuestras 
antiguas gacetas. No la tengo á mano. Creo que es del 
tomo 10.»"" 
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los btenéft pudo á esta grey» 

27 • y ohiendc» á nuestro Dr. Alvares, (si digresión 
se cofieeptúa ana iMftida qoe eondoeirá á <|oe se 
forme pradeate juieio desús tareas); él, á los siete 
meses de ordenado de Fresbftero, quedó admitidd 
por individao de la Congregación de San Peéra^ 
fondada en Guatemala á mediados del siglo ilj^ 
y confirmada por la Santidad de Alejandro VII; ; 
no solo fué exacto en el cumplimiento de sus obii<» 
gaviones, sino tan prolijo, que en un curioso cua- 
derno apuntaba los nombres de los hermanos di** 
fontos, y las misas que aplicaba por ellos y no b^ja* 
ron de 123, hasta quedar solvente con todos. 

38. En 8 de junio de 1806 se le concedieron li-i 
cencías generales para el uso de sil sagrado minis*» 
terio. Lejos de que en adelante: le hubiesen sido 
restrinjidas, se le ampliaron para confesar reUgioH 
sas; y entiendo que en varias ocasiones le fueron 
dadas especiales facultades. 

99« Al Sr. Peáalver sucedió el limo. Sr. Br. !>• 
Bafoel de la Vara, y después el £xmo. é limo. Sr. 
Dr. y Mtro* D. Fr. Ramón Gasaus y Torres, úl- 
timo Arzobispo presentado por el gobierno español, 
y de cuya prelada, que duró treinta y cuatro años, 
d Dr. Alvarez solo alcanzó los primeros nueve. 

80. Si no me equivoco, por ambos Señores fué 
nombrado para graves asuntos, promotor fiscal es? 
pecifíco, y en el año de 10, porel Sr. Vicario Capi- 
tular Sicilia, Capellán del roonasterío de la Inmaou^ 
lada Concepción: destíoo que sirvió con edificación 
de las religiosas, y que creo no renunció sino hasta 
fines de 1816; sin caberme duda de que en 7 de 
agosto de 1818» se k lil»ró titulo de £xaminadoc 
sinodal. 

. ai » Mientras que tan dignamente se comportaba 

C 



como ministro del altar, él era en la Univerrtdad 
de Guatemala catedrático de instituciones de Jus- 
tlniaoo, desde el ano de 1804; y esta enseñanza 
(prescindleudo ya de la muy fructuosa, que en un 
tiempo dio de gramáticia latina, presumo que á im- 
pulso del docto y piadoso Sr« Sicilia, á quien mi- 
raba como á un segundo padre); reúne tantos y tales 
caracteres, que siquiera los de su mayor realce no 
deben pasarse en silencio. 

32. En primer logar: la puntualidad. Porque, 
en siendo dia lectivo, de cualquiera estación del a- 
ño, ni por el exceso del calor, ni por el rigor del 
frio,.ni por raudales de lluvia, ni por cosa alguna, 
dejaba de presentarse en el auJa, dando las ti-es de 
la tarde; y, con la muestra a la vista, no salia sino 
hasta después de bien empleada una hora cabal, y 
de anotadas de su puño las fallas de los cursantes. 

38. En segundo lugar: lo clásico del magisterio. 
Él era todo un profesor. Poseía por principios la fa- 
cultad que enseñaba. Sabia muy bien lo que ha- 
bla aprendido. Retenia perfectamente todo lo que 
lela. Cuanto le repugnaba una lectura superficial, 
otro tanto le satisfacía y agradaba, por árido que 
fuese, un estudió sólido. Y nunca se distrajo a los 
que eran ágenos de su profesión; ó solo para con- 
vertirlos 6 favor de ésta, se ocupaba en adquirir 
conocimientos de diverso género. 

34. En tercer lugar: la filosófica base de la doc» 
trin/x, Comprehendia que, si d la enseñanza del de- 
recho patrio, debe preceder la del romano; á una 
y otra debe servir de introducción el derecho natt^ 
ral y de gentes. Tradujo, pues, los Elementos que 
de él escribió el célebre Heinecclo; y la traducción 
era lo primero que hacia copiar á cada uno de sus 
discípulos: les corregía el manuscrito; y en su casa 



les daba la explicación necesaria. 

85. Cuan grande fuese este bien, lo reconocerán 
los inteligentes, y con particularidad el que réeuer-* 
de lo que de los Estudios de San Isidro de Madrid 
decia el Censor español: fuAlli seestabieeió la pri- 
mera cátedra de derecho natural y de gentes gne 
ha tenido España^ y á ella se debieron los primea 
fos rayos de luz, gtie empezaron á penetrar por 
entre las tinieblas de la ignorancia, en materias 
de política y legislación. Asi se tuvo buen cuí'* 
dado de suprimirla en 1793, cuando á vista de 
la revolución francesa, empezó el despotismo á 
estremecerse al nombre solo de libertad 9 (21). 

S6. Rn efecto, fué suprimida aquella enseñanza, 
en que tanto se babla esmerado el Sr. D. Joaquín 
Marín y Mendoza, Alcalde del crimen de Valencia 
(12). Y aunque á los valencianos mismos se ia 
procuraba el Sr. Canónico D. Vicente Blasco, maes* 
tro del Infante D. Gabriel (23); á su plan de estu- 
dios, como dice el Sr. Villanóeva, le faltó protec- 
ción, cuando contra él asestó sus tiros la en fu* 
recida ignorancia (24). 

37. Sí esto pasaba en España ¿qué sería en el 
Nuevo mondo? Ya el ilustre García del Bio se la- 
mentaba de la supresión que de igual cátedra se hi*' 
zo en Lima y en Bogotá (25); y a toda la que fué 

(%i) Núm. 4, arC. Sesión de Cortes del 44 de agosto 
(de 1820.) 

(22) Obra citada en el g 6 de estos Apuntamten'*. 
tos: art. Marin, Tomo 4, pág. 8. 

(23) £1 mismo lomo. pá¿. 244: art. Planes de estu^ 
dios. 

(24) En su Fidá Hteraria: tomo 4, cap. 2 al fin. 

(25) El Repertorio americano. Tomo i, seco. 3*, g 
XXI, pág. 244. 



América española cuadraba lo ({ue, eoBtrajféndote al 
Perú, liabia dicho de los conoeiiaiientQS de .cien- 
cias morales y políticas, el no menos ikislre Mob-i 
teagudo; mé no habia medios para adqurirlos, ó 
eta preciso arrostrar anatemas para no ignorar-^ 
hs» (26), Véase» pues, si no fué mucho hacer da 
nuestro Dr» Alvares dar é sus lecciones por cuúenloi 
d derecho natural y de gentes. 

88. En cuarto lugar: la exactitud y claridad 
del método. Baste decir, que al de HEIINECCIO 
acostumbró i sus discípuk)s, porque éste era« y con 
harta razón, su autor favorito. Concibió *el feliz 
pensamiento de formar unas InsUtueiones, que res* 
pecto al derecho real de España é Indias, fuesen lo 
que son las Reeitoiciones para el eivy. Y ooibo es-> 
tudiaba^on la pluma en la mano; casi sin sentirle 
llegó h eaeribirii», segim él mismo Indica en su 
prólogo* 

39. En quinte lugar: el meforamiento radical 
del estudio. Innegafoie, porque desde entonces ya 
pudieron caminar paralelos, el del derecho ruma- 
no en las Recitaciones, y el del patrio «n esta ehra 
Mya. Comenzó á publicarla en el año de 1818: con- 
ehiyó la edición en el de f 8^e; y aunque al prin* 
eipio solo era testo en la clase llamada de instituí' 
te; presto lo fué, como lo es hasta ahora^ en la 
de prima de leyes, 

V 40» A la impresión por apuesto precedió cen- 
sura. La dio en 26 de febrero de 1818, por comi- 
sión del Exmo. Sr. Gobernador y Capitán general 
D.. José Bustamapte (que en el siguiente mes en- 

(26) Memoria sobre sus princtpi&s púlüitús, fecha 
en Quito i M de mario de 1823 y relmprissa*en Gua- 
temala en 1824: I 31. 



tregé fel mando a] Exmó. Sr. D» Garlos de Urrulía¿ 
último gefe de su dase eu este reiDO por el gobif r-> 
DO esfMulol), el Sr, Líc^^^ D. José del Valle; y esto li- 
terato, UQO de los primeros de Guatemala , después 
de algunas reflejLíoues acerca de libros elemeaiale9^ 
dignas de su alta capacidad, y que sok) omito poc 
no alargar; dijo lo siguiente: 

ce El Doctor Alvares f sujetándose sin dudad h 
que par^cfí eocijir su titulo de profesor de Institu- 
ta, ha seguido el mismo plan que los redactores 
de Justiniano .... ^o hay novedad en e/, ni en 
la partición de títulos^ Pero ha habido la in^ 
Jatigable paciencia de acopiar leyes , reales órde- 
nes y cédulas aplicables á cada uno de ellos. Hay 
discíBrnimiento en las citas, y elección en las doe-> 
trinas.» 

«1^0 se eneuenira en todo el libro proposi" 
don alguna inmoral^ ni contraria é las regalia^^ 
de 5. M. Es sana é inocente .^m doctrina. Se re^ 
conoce el zeto que la ha dictado en obsequio de 
nuestra juventud. Sé vé el deseo de llenar las m-^ 
rae que tuvo el Consejo Supremo de Can^tilla] cuar^ 
do en ^ de enero de nj% eoiípidió circular á todaé 
¡as {]niversid4idesy eashortandjo a sus profesores é 
q^e escribiesen ^rsos de todas faciiltades^ pro^ 
poreionadoe ai gusto y fidelantamicntoe de lae 
deneias.» 

a Las Instituciones del Doctor Alvarez son las 
primeras que se pmbliearán en Guatemala. Tienen 
este mérito: serán, por decirlo asi, nuestra prime- 
ra carta de jurisprudencia topográfica; y refun- 
diéndose en otras, de menor volumen, mas confii- 
sas^ con diverso plan, y sin agüellas incorrec- 
ciqnes de idioma que se escapan en una obra di- 
latada; serán una cartilla útil pata. lo§. que m 
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tienen principios de derecho, y un manual apre- 
dable para los profesores o (27). 

41. Es de advertirse, que si el Sr. Valle manifes- 
taba deseos de diverso plan; es por los defectos 
que hallaba en el de las instituciones que llevan el 
nombre de Justininno, pues ya habla dicho: nía di^ 
Vision de personas, cosas y acciones siempre me 
ha parecido inexacta.» Mas no por eso iuculpa á 
nuestro autor; antes le salva en aquella cláusula: 
«£/ Dr. Afvarez^ sujetándose sin duda á lo que 
parece exijir su titulo de profesor de Instituía^ 
ha seguido el mismo plan,» 

42. Que éste es defectuoso, alDr. Alvareznose 
ocultaba: léase su prologo, donde dice: ano obstan^ 
te que pudiera adoptar otro mejor.» Pero tal vez si 
le hubiera adoptado, no hubiera podido añadir lo 
que si<rne: fiAsi, sin apartarme del fin primario 
de mi cátedra, creo haber cumplido el auto acor^ 
dado 3« tít. lo lib. 2.o » 

43. Creíalo bien, porque el rubro solo del ^uto— 
«... que se explique el derecho real, al mismo 
tiempo que el de los romanos» — ya manifiesta stt 
espíritu; y mejor lo descubre su tenor literal: mCon- 
siderando el Consejo la suma utilid-ad que pro^ 
ducirá á la juventud aplicada al estudio de cá- 
nones y leyes, se dicte y espplique también el de^ 
rechoreal (*), sin faltar al estatuto y asignación 

(27) Se publicó en el periódico de Guatemala, titn- 
lado El Amigo de la patria, núm. 1 i, de 26 de Julio 
de 1821, pág. 86 á 88. 

n Por la mejor estructura de la oración, he colo- 
cado aquí las dicciones el derecho reaJ, aunque ellas 
en el testo se hallan después de la palabra reaenfáren 
y antes del vocablo exponiendo, sigan la edición de' 
Madrid de 1772. 
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en sus cátedras los ¡jue las regentaren^ exponien- 
do las leyes patrias pertenecientes al títvlo^ ma- 
teria ó parágrafo de la lectvra diaria .. ,ha re- 
suelto que los ,,,. profesores en amóos derechos 
tengan cuidado de leer con el de los romanos^ las 
leyes del reino correspondientes á la materia que 
explicaren.f> Esto hacia ei autor en sus lecciones 
orales: esto representaban sus teses latinas para 
actos y grados; y esto era natural que representase 
lo estampado para los venideros. 

Bectiiis Iliaevm carmen deducís in áctus^ 
Quám si projerres ignota indictaque primus. 

44. Ahora, si se atiende ¿ lo cara que acá es u- 
na obra de molde, y entonces mas que en el dia: 
Éí lo atrasadísimo que el arte se hallaba entre nos- 
otros; y ai trabajo y tiempo que se consumían en so- 
lo las pruebas de imprenta; y si se considera que 
todo el dispendio lo hizo el autor: que su reembol- 
so por necesidad fué lento: que su cátedra apenas 
le producía el sueldo anual de doscientos pesos; y 
que sa caudal no era pujante, sino el preciso para 
vivir con decencia: se verá, que su proceder no so- 
lo fué desinteresado, sino también generoso. 

46. Y ¿qué diré de la moderación 4e su carác- 
ter, y de su rara modestia? Que hable un memorial 
suyo, dirigido en 15 de marzo de 1820 al Colegio 
de abogados, en estos términos: 

M' I, S. — D. José Maria Alvarez, Presbítero de 
este Arzotnspado^ Doctor en S. Teología y Lic,^^ 
en derecho civil, á U. S. en el modo mas canfor' 
me hago presente: que llevo diez y seis años de 
servir la cátedra de instituciones de derecho civil 
en la real Universidad. Para esto he tenido que 
hacer cinco oposiciones, por ser cátedra temporal. 
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Al paso que é^op dispuesto á eontinwtr en hí e9^ 
señanza, estimulado del aprovechamiento qué eo* 
aozco he logrado en el tiempo qud llevo en este 
ejercicio; me es molesto repetir cada cuatro años 
la oposición. 

Según las constituciones de la Universidad no 
deben ya admitirse coopositores conmigo. Esta 
circunstancia y y mi tal cual crédito^ me hacen es-* 
perar que S. M. me dispense la gracia que intei^ 
to pedir en premio de mi servicio^ reducida á que 
se me exima de la obligación de repetir las opo- 
siciones, y que sea yo considerado como cátedra' 
tico propietario, con todos los derechos que diS" 
frutan por constitución los que lo son en esta Uni- 
versidad. 

' Para apoyar mi pretensión, deseo que este flus-» 
iré Cuerpo^ cuyo concepto por la profesión de la 
jurisprudencia debe ser de tanto peso; exponga 
ú S. M, lo que le parezca aceren de ella. Por 4an* 
to, á U. S. suplico se sirva asi acordarlo^ infor» 
mando lo que estime de justicia. 

46. El Colegio, que entóvees tenia por Decano 
al Sr. Oidor honorario Dr. D. Manuel Talavera, y 
por secretario af Lie. Don José Ramón ZeiaySr d« 
conformidad con lo pedido por su fiscal, Lie. Don 
Marcial Zefoadúa, pronta y gustosamente acordó la 
recomendación á que era acreedor el solicitante. 
Pero él nada dice de su obra, y menos de los mu- 
chos discípulos que contaba ya entre los letrados: 
nada encarece: nada pondera. Se contenta con po- 
co; y se produce con su genial sencillez. 

47. Su escrito arguye el cariño cobrado á la eá-' 
tedra; y como, acabada que fué la edición de su o- 
i>ra, cesaba una no pequeña porción de sus fatigas; 
le era mas grato partir au tiempo eatre la práctica 



de la virtud y «I enUivo de las lelraclM. 

48. £d cuanto á lo primero^ él fué constante 9r 
j»lg0 del i*eo6jimieBto: onetíaiM^ dado á la pr^cjon: 
jolérigQ que aira lolo ordenado de cuatro grado»^ y 
lún capellanía ni otra obligación particular, sianpre 
resBé todo el oficio divino: sacerdote que, ¿ no estar 
enfermo de gravedad, Bunea omitió la cuotidiana 
celebraeion del santo sacrificio: ejercitante espiri- 
tual de todos los anos; teólogo que meditatia las 
obras de Santa Teresa y sabia gustar de las del 
piadoso Gerson y del venerable Granada. Lo que 
aquí digo, y algo mas, consta al limo. Sr. Br. D. 
Francisco García Pelaez, actual Arzobispo de esta 
Santa Iglesia. Su ilustrada bondad, que informada 
de mi empeño y anticipándose á mi súplica, pre«> 
dsamente á la hora en que llegaba yo á este punto» 
se dignó ifistruirme en unos datos y confirmarme ea 
otros, de los respectivos á este par ágralo; se digna* 
rá también de recibir el bomenage de im gratitud» 
y perdonarme, si con su presunto beneplácito, re« 
curro aquí á su calificado testimonio. 
. 49« Y «a cuanto á lo segundo, el estudio hacia 
tedas sus delicias. A mas de la lengua latina, po*- 
aeia la francesa: estaba muy versado en la geograr 
fia y en la historia; y cada dia avanzaba ra el co- 
nocimiento de la bella literatura. Su librería era 
selecta, y tan aseada como su persona: tan en con- 
cierto como la colección de sus manuscritos y prin- 
cipalmente la de suslsermones, como su casa y co- 
mo todas sus cosas. 

50. Mientras que así hablan corrido y corrían sus 
tranquilos y preciosos dias; ya pertenecían al do- 
minio de la historia la independencia de ía América 
inglesa, la revolución de Fraada, ^1a estrepitosa 
alarma que ella dio al universo, y lo que nos tocaba 

D 
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tan de cérea, las viciisitades de la monarquía espa^ 
^ola. 

51. Porque ciertamente: sinnahabia sido la Es- 
pana de Garlos III; muy otra fué la de Carlos IV, 
por no decir, la de Godoy: otra la que en 1808, 
al ver que se arrancaba el cetro á los Borbones, 
y se les reducía á cautiverio, se levantó en masa, y 
gloriosamente representada en las Cortes, purgó su 
suelo de hueste enemiga, y sancionó la Constitu- 
ción de Cádiz; y otra, por ultimo, la que gimió es- 
clava desde 1814 basta 1820. 

62. Pero llegó este año y se cambió la escena. 
Renace la Constitución de 1812. Júrala Fernando 
Vil el 9 de marzo de 820; y la jura Guatemala . el 
9 del iumediato julio, el dia mismo en que el rey, 
ante el Congreso, ratificaba un juramento que en- 
tonces se creyó piTstado de buena fé, para el des- 
agravio y la felicidad de una nación magnánima, 
una vez que aquel código volvia á ser el centro 
de la voluntad de los españoles y el apoyo de to- 
das sus esperanzas. 

53. San Salvador y S. Miguel, secciones electora- 
les de una de las intendencias de la entonces pro- 
vincia de Guatemala, en juntas compuestas la pri- 
mera de nueve vocales déla ciudad y siete partidos, 
presidida del gefe polftieo subalterno, y la segunda 
de siete vocales por la ciudad y seis partidos, presi- 
dida del alcalde 1<», procedieron á elegir diputados 
á Cortes y provinciales en Icfsdias 19, 20 y 21 de 
setiembre' de aquel año; y San Salvador eligió para 
la legislatura del biennio de 20 y 21 al Sr. Dr. Al- 
varez (28). 

' (28) Véase El Editor constHvcional, periódico de 
Guatcinala, n. 14, del 3 de octubre de 48SK), pág. liO» 



-!— XIX — 

54. Ély como ta» aamiite de la justicia, había he^ 
cho siempre la que era debida a la España heroica 
4e las Cortes: se acordaba^ no sin iodigDacioo, del 
régimen bórbaro, bajo el cual fueron calumniados^ 
presos y perseguidos los buenos, y entre ellos el 
limo. Sr. Dr. D. Antonio Larrazábfil» á quien debia 
singular estima;, y se llenaba de dulce consuelo y jú- 
bilo, al ver rayar la aurora de mejores días. 

55. No quisiera, es verdad, alearse de su pais 
natal; de las señoras ^us dos hermanas^ que le tenian 
por padre; de sus muchos amigos: y con particula^^ 
rídad, de sus caros discípulos, que le estaban cor-^ 
dialmenle agradecidos, y que le profesaban no spio 
respeto, isino también amor. Pero á todo se sobre- 
puso su patriotismo: aceptó el cargo; y en uniou (ki 
D. Miguel Garobronero, de este comercio, y de dos 
abogados guatemaltecos, discípulos suyos, que iban 
ó Europa, á saber, elSr. D. Felipe Neri del Barrios 
y Larrazábai, nuestro actual enviado extraordina* 
rio y ministro plenipotenciario cerca del gobierno 
de Méjico, y su hermano, ya hoy finado, D. Rafael 
del Barrio, secretario q^e fué de la legación de Cen- 
tro-América en la dieta de Panamá; salió de esta du- 
dad de Guatemaja, co;q dirección á Madiid, el mar- 
tes 10 de octubre de í^^Qf á las seis y media de la 
mañana. 

56. Todavía me desconcierto al querer explicar 
lo que sentíamos todos los que á la sazón perdimos 
este sabio maestro. Si por una parte íntimamente 
nos complacíamos en sus satisfacciones, y nos erguí ^ 
amos cuanto él no se erguía con sns honores: por 
otra, considerábamos su delicadísima complexión; y 
temfamos loa líesgos de la empresa, y en especial 
los de so transporte, así terrestre, como maritimo., 

57. Ya ya me imaginaba verle llegará las Cor- 



tes, presenefftr su juramento, asisl^ een él é sus 
comisioaes, oír sus nerviosos j bien fondados, á' 
par que sébríos díseursos, y leerlos en los diaríosv 
Le veía en la tribuna, mas grande que en la cále^ 
ara, porque allí estaba en el trono de la legfslaeion 
y en et senado de la patria. Le eontemplaha ami- 
go de los primeros eonsütoyentes, oompai^o útilí- 
simo á sus sucesores, defensor acérrimo de los 
priBcipios tutelares, y sobre todo, americano del 
Siglo j de la causa de Bolívar. Pero otras veces no 
se podía no dar lugar á funestos presentimientos; 
y ¡ojalá que bubiesen quedado desmentidos! 

56. Éramos en d primer mes del otoño: la esta- 
don de lluvias ya para retirarse fué muy recia; y raro 
el dia que no la bubó en el camino. Sin embar-* 
go, nuestro viador {asi llamémosle abora con me» 
i^azon que nunca, porque cerca estaba de pasar de 
ésta vida á la eterna), iba animoso y contento; y 
llevaba de su viage nn diario que alcanza basta su 
arribo á Omoa, y que aun cuando no estuviera de 
su puño, revelaría al autor, y presagiaría lo que 
hubiera escrito, ú hubiese viajado por la culta Eu- 
ropa. IMeho se está, que donde quiera habría sido 
un cuerdo y primoroso observador* 

59. Después de atravesar las leguas que nos di-** 
viden de Omoa, sin dejar de socorrer las necesida-' 
des espirituales que se le presentaban en el tránsi- 
to, como le aconteció el 13 de octubre, enqae aun 
UfO habla llegado a Chimalapa, cuando fué llamado á 
administrar el Sacramento de la peniteneia á una 
pobre enferma de aquel pueblo, y por hacerlo acu- 
dió á su casa en derechura, sin tomar descanso de 
la muy larga jornada que ihadrugatfdo habla ven^ 
cido desde Guastatoya: sin dejar dé decir misa, 
siempre que podía, como lo verífíeé en Zacapa el 



domingo I5>y fosseís dias coDsecutivos (de! 17 al 2?) 
fue se detoYo en Goalan; y sin dejar de ex^perimen- 
tar de dia y de noche las incomodidades y correr 
k» i^ligros inseparables de su sifuadon, y aamen- 
tBdos por el mal tiempo; llegó á aquel puerto el 
domingo 29 de octubre, á la una de la tarde. 

60. La goleta (El substituto), que á falta de o- 
tro buque fué la del servido, llevaba carga para 
Trujillo, y bubo necesidad de pasar á ese otro 
puerto^ incomparablemente mejor que Omoa por su 
población y temperamento, pero en aquella vez ape^ 
tado de vómito y fiebre. £1 unibo á Trujiilo fué d 
sAbaéo 1 1 de noviembre, después de cuatro dias 
de navegación, demasiado penosa por las calmas. 
£1 Sr. Dr. Alvares, que bastante se luibia mojado» 
mareado y maltratado: que satia del mortífero O- 
moa; y que lejos de ir á reparar en algo su quebran* 
to, en parage sano, se halló por el temporal detenido 
en uno donde la epidemia causaba notables destrón 
zes! fué victima de ella; y atacado de la enfermedad 
el 22, descansó en el Señor el domingo 26 de no^ 
Tiembre, dia de la festividad del Desposorio de 1» 
Santísima Y irgen Maria con Sr. San José: cuyos dos 
nombres llevaba, y eran los objetos de su tierna de-« 
vocion, y los que invocó hasta espirar. ¡Ahí No 
solo no volvió á nuestros brazos, sino que con la 
lira española que cantó las alabanzas de Conde, 
pudimos decirle: 

Europa qne anhelaba La Parca inexorable 

<^. De to uber el frnto, Te arrebató |i la tamUu 

^^ Y ofrecerte esperaba En eco lamentable 

En aplanaos trlbnto: La bóreda retumba; 

La añera de tn pérdida Y ailli en sv centro lóbrego 

Bebe primero oír. Sonó ronco gemir. 

61 . Pocos dias después de recil^o acá este gol- 
pe^ se supo que las Cortes, des meses antes de la 
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fecba en que el SEÑOR DR. ALYAREZ empren- 
dió el malhadado viage, le habían nombrado, á 
propuesta de la Junta suprema de censura, para 
individuo de la de esta provincia, conforme á las 
leyes de libertad de imprenta, que reglan en aquella 
época. Los otros cuatro Señores vocales fueron: el 
Dr. D. Juan José Batres, en clase también de ecle- 
siástico; y en la de seglares, el Protemédico D^. D. 
Pedro Molina: D. José Frauc.<^.o Barrundia; y el Lie. 
D« José Venancio López. Y en concepto de suplen- 
tes: los Sres. Presb.o Dr. D. Pedro Ruiz de Busta- 
mante, por el ramo eclesiástico; y por el secular el 
Licenciado (y hoy Presbítero) D. Francisco X. Barru- 
tla, y el de igual título D.Felipe Nerí del Barrio (29). 
Ya se sabe que la Junta suprema de censura se 
componía de eminentes literatos: uno de ellos el Sr. 
D. Manuel José Quintana. 

62. Y á los cuatro meses de acaecida tamaña per-' 
dida, leímos en la Gaceta del gobierno de Madrid^ 
del 1 3 de enero de 1 82 1 , el artículo siguiente: aQue^ 
riendo el rey premiar los distinguidos servicios 
del Claustro de la Universidad de Guatemala en 
la persona de su individuo y catedrático de de* 
recho civil, el Presbítero DON JOSÉ MARÍA 
ALVAREZ, cuyos méritos ha recomendado la 
misma corporación: ha venido en conceder al ci- 
tado Alvares los honores de MAGISTRADO de 
aquella Audiencia territorial » (30). . 

(29) Diario de las actas y discusiones de las Cor- 
tes: legislatura de los años de 1820 y 1821. Tomo 
2, núin. 9, sesión del 9 de agosto de 1820, pág. 227 
y 228. 

(30) Inserto en el citado Editor ^ nüm. 40, del 26 
de marzo de 1821, pág. 318. 
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63. De manera, que en estos honores y aquel nom- 
bramiento, la palma y el laurel vinieron á enlazar- 
se con el ciprés. Porque sabemos que de palma se te- 
jían las primeras coronas d&ios vencedores: que des- 
pués, según refiere Pausanias, aquella se trasladó de 
las sienes á las manos, y para la cabeza se destinó 
el laurel, por su perpetuo verdor; y que aunque fué 
costumbre de la gentilidad coronar los cadáveres con 
apio, es mas misterioso el ciprés, que representa la 
elevada soledad de la contemplación y está atribuido 
á la Divina Sabiduría. 

64. Y nuevos lauros han sido y son para este gua- 
temalteco, las ediciones que aun fuera de su patria se 
ban becho ya de sus Instituciones; pues sé que la de 
Madrid del año de 1839, era ya la 2": entiendo que 
bay dos de París: una, si no son dos, deNueva York: 
dos, sin duda, de Méjico: la de la Habana, del año 
de 34; y una costaricense, (bien que ésta en rigor se 
reputará nacional): todo ello con la circunstancia de 
haberse tomado generalmente por testo para los es- 
tudios públicos. Ya se vé: el Sr. Dr. Alvarez, en su 
línea, y basta donde podo, supo mezclar el utüe dul" 
ci; y es forzoso que se cumpla la sentencia del irre- 
cusable juez, ó mejor dicho, legislador del buen 
gusto: 

Hic meretcera liberSosiis: hic et tnare transit, 
Et lóngum noto scriptori prorogat cevum* 

65. Difícil y muy difícil será el que volvamos á 
ver profesores que nos den buenos libros elemen- 
tales, á lo menos mientras los que sean capaces de 
escribirlos, tengan que decir en un sentido doloroso 
aquello de Iriarte: 



o por ei imieres^ ó par la jflorim 

Los ingenios se animan. Pero^ en sttma, 

¡Qué gioria, qué interés nos da la pluma? 



£1 Señor Doctor Alvarez nuoea se condujo p<Mr val- 
ras de propio ioteres. Pero tampoco era ni podía 
$er insensible á la gloria. Y ya que en vida no la 
reeojió en la suma que merecía, aunque piadosst- 
mente deba esperarse que goza de la del cielo; jus- 
to será que acá no se le defraude de la postuma que 
Je pertenece. 

66. Yo me considero el último entre sus últimos 
diseípulos. Pero admitido á su amable trato des- 
de mi infancia, favorecido con sus leociones, ense- 
ñado por sus ejemplos, honrado con presentes lite- 
rarios de su bondad, y excitado por mi amigo ei Sr^ 
Dr. D.Doroteo Joséde Arrióla, actual Juez i^de 1« 
instancia de esta Ciudad y su departamento, para 
ibrmar estos pobres apuntes: no quise ni debía n&- 
^ar á este Sr. una señal de mi buena voluntad; ni 
A la memoria de tan insigne Varón, la de mi agrade- 
cido respeto. 

Guatemala, !<> de diciembre de 1854. Año 33 de 
su Independencia. 

José Mariano González. 
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rAEQuiimi ^ 86 encargue de uaa citedni 
de Derecha civil, eaaocen que no es fácil des- 
empeñarla con aprovechamiento de los cup- 
santes, por no baoer una obra que reúna las 
calidades que se requieren. Esta f^lta es tan 
notable, que haciéndose cargo de ella la Real 
Cédula de42de julio de 4807, en que se for- 
ma un nuevoplande estudios para Sieilamanca 
y demás Universidades de España, hablando 
de la cátedra de elementos de derecho real , di- 
ce: «que en ella se usará por ahora de las In»^ 
« tituciones que publicaron D. Ignacio de 
« Aso y D. Miguel de Manuel y Rodríguez, 
« corrigiendo el maestro en viva voz sus equi- 
« vocaciones, inemctitudesyyerros^noparanr 



« do hasta imprimir unas dbtsérvaeióHeisítati 
« precisas en cuanto se carecede elementos 
<í del derecho real que merezcan pl^eferirse. » 
Es de advertir que en él tidmpoen quesee»- 
pidió esta Real Cédula, hacia yo alg^unos años 
que circulaba por España la obra de D. Juan 
Sala, Iluslracion del derecho real, y que desde 
luego no se juzgó digna de preferirse á la Ins- 
titu^a'deGDstilla. Es verdad que reúne rtfucha 
doctrina útil para los profesores; pero para los 
principiantes, á quienes es preciso enseñar por 
principios, sin entraren el laberinto confuso de 
sus diversas combinaciones, se hace desear un 
método mas exacto y adecuado á su compren- 
sión. Los tratados drfusosylos análisis délas 
•leyes y sus aplicaciones é tos varios casos 
-que puedan ocurrir, no lo son para aquellos 
>ik quienes, en el corto tiempo de su6 cursos, 
: apenas pueden darse las primeras nociones y 
«elementos déla facultad. Bajo este supuesto, 
y de que siempre es útil que los maestros <*om- 
]>oiigan obras para sus cátedras, encarga la 
misma Real Cédula: «que los catedráticos pro- 
« curen escribirlas para sus asignaturas, es- 
• « pecialmente donde falten enteramente, óno 
<( jas hay cualessenecesitan. » 

Por lo que á mí híice,«desde que nrte encar- 

guéde la dednstituciones deJustiniauo, fui íor- 

-niandoalguttos'apuñtamieutos que me facili- 



ta60H*laténseñamaa; y lie aqur mmos cormíuh' 
el tiempo, Uegaé á formar loe ^oatro libros. ^ 
Seguí eiorden.de lostilulos de la. Instituya deí 
los Romanos, no obstante que pudiera adóp-r' 
tac otro mejor, y he proeurado acomodarme' 
á las^definicionés, príneipíos y consectarios de* 
la&Recilaciones deHeineccio) porque, ámasde^ 
encerrarlos fundamentos. generales de/nijes-' 
tra legislación, la espenencia>de.catoiice'ario^ 
me ha enseñado, que su método es el mas á 
propósito para el aprovechamiento de la ju- 
ventud. Así, sin apartarme del fin primario de 
mi cátedra, creo haber cumplido con el auto, 
acordado 5 tit. i lib. 2, que previene: «que los 
« catedráticos cuiden leer con el derecho de 
a Romanos las leyes del reino correspondien-. 
tt ies^ á cada materia. » 

Mi ánimo jamas fué dar á luz una obra com« 
puesta para mi uso privado y el de mis disci--. 
pulos, á quienes su aplicación dedicaba á co-. 
piar los pliegos que yo iba formando; mas co-. 
mo silothacian por si, les quitaba esta ocupa-, 
cion algún tiempo y les salia muy cara si la da- 
ban á escinbir, cedi á estas consideraciones á 
sus instancias, y á las die varios profesores que 
me han animadb á publicarla;. Estas circuns- 
tancias, pues, me eximen de laicláusula conque, 
acostumbra cada autor en su prólogo prevé-, 
nir la opinión, y no hace otra cosa que desea- 



brir su desconSama coBBolicálar d cBsibitilo 
de SDS errores. Por el contrarío: el medio de 
uwjorariaB sería el de que cadaunolosfueHa- 
uotaiido,deiiiaDenK]uecontríbuyeiidoconsiis 
luoM loB proíesorea, w reuniesen las observa- 
oioDesde todos para mejorar cada edición hasta 
lograr nna obra completa. Tales son mis de- 
seos; y auedo contento de haber ejeuilado lo - 
que estaMá mis alcances. 



COMPENDIA 

HISTERIA mwMé umwannmm 9b mipjJía» 




loMO este oompendioiBO' tiene otro objeto que 
dar á los príncipiaiites aigiroa Idea de los oédlgos 
de nuestro deredio» solo hart en él onm breve relft- 
donde aqnello en que convienen nuestros aoloresy 
d»senten¿tténdonie de las prolija» disputas qne sue- 
len mezclarse en esta materia, 
n^— Aunque no fidtaa quienes hajan^querido^tescit'- 
brir las leyes con que se gobernaron los primeros^ 
ftindadores de España» antes de la InvsMlon de los 
Cartagineses en día {*); no obstante, sobreesté par-^ 
ticular es menester confesar que no tenemos cesa 
derta. Lo mas probable parece ser que no tuvieron 
leyes .escrttasy gefaannánipsesln'dudá, portas déeos>- 
tumbrey porJuMos aibltmrioi» fimdádescB equidái 
y-Justida. Seereeque los ClartMgiBeBes eomensarían 
por loménoB^élntraduoIrlassoyaBeBJá^proviadas 
qne doralnaioub Fenraun estar oongetuva no carece 
deinverosimilitnd^ d. se atiende al corlo tiempo que 
duré su: goJUerno; qoef ué de poeo mas dis dMdenUKF 
moBf y á las eontiMas güeñas de que estuvieron 
agitólos en tsdo^ 

in*— A loo Cartagineses siguieron los BomanoB en la 
domlnadoiideE^afta^ y deéstos no bay duda quo 
luego que perlíBOdomunn la eonquistvde- todas sus> 
pnrdncias, introdugonm endte su kii|ua> suo^ eos* 
tumbees y su^ IsglsMoo. 

O PridoJBotelftlibi i cip. 3 p. 3 y.sicr* 



lY— En la decadencia cteriuiperio romano dé ocd- 
dentCy pasó España á la dominación de diferentes na- 
ciones bárbaras del norte, como fueron los Godos, 
los Vándalos, los Alanos, los Suevos y Siiingps.. To- 
dos ellos se disputaron largo tiempo el dominio, has- 
ta que los Godos, con la ruina ó destierro de todas las 
otras, quedaron por dueños únicos de España; lo 
que sudedióthácia el año«4l2 de Jesucristo^ Los Go- 
dos, en- el principio de su reinado, permitienon á los 
Españoles continuar usando de las leyes romanas á 
que parece estaban acostumbrados, y poco á poco 
fueron» ellos, estableciendo algunas. El primero que 
las dio escritas, ñié el Rey Eurico que murió el aüo 
de 4S3..A ellas añadieron otras sus sucesores^ y 
principalmente Leovigildo, quien enmendó y. arregló^ 
las que había, quitando» las^superfluas y. añadiendo 
otras necesarias. 

Faera Juzgo* 

V — £1 pramer código de leyes godas, es él famoso* 
queae publicó el siglo ?<> en latin, ^oon el nombrede 
Liber Judieum^ llamado también Fnero de los Jue- 
ces^ ótFuero JvagOj y se tiene por fuenl» y ov^n 
de las^ leyes de España. Divídese esta, obra en»doee • 
libros xepartidos en títulos, y sus leyes^se componen 
de edictos.de diversos reyes godos; de decretos^de 
varios concilios toledanos, y de otras leyes cuyo orí- 
gen no se espresa. Se duda sobre su autor, y unos lo 
atribuyen á Sisenando, otros á Ghindasvinto, y oíros 
á Recesvinto,. quetodos florecieron en el siglo 7.® 
VI — ^Des^^ues de la entrada de los Árabes en España, 
qijie sucedió el año de 714, en que se arruinóla mo- 
narquía goda, continuaron en. regir las leyes godas, 
por muchos años, enlas provincias quese preservaron 
de los Morosyenlas qo^apibftn recobrando,. gober- 



nándose pof ellas 7 por las eostambres de la nadmi 
en general» La división délas provindas, que se con- 
quistaban 'á los Moros, y la diferencia que con el 
tiempo se iba notando en muchas cosas del gobierno 
particular de cada una, originaron la variedad de 
códigos que se establecieron en ellas. En Castilla se 
estableció, á 'fines del siglo X y principios del XI, por 
su Goiíde D. Sancho García, el Fuero llamado viejo 
de Castilla j cuyas leyes son, después de las del Fue- 
ro Juzgo, las fundamentales de la corona de Castilla 
separada de la de León. D. Alonso YII, en las Cortes 
de Négef a de d 1 28, lo aumentó y enmendópublicando 
diferentes leyes respectivas al estado de ios nobles. 
A ellas se unieron después varios usos y costumbres 
de Castilla^ y diferentes fazañas ó sentencias pro- 
nunciadas en los tribunales del reino, las cuales ri- 
gieron basta el reinado de D. Alonso M, ique ^qui- 
so fuesen -preferidas las^deV código que arregló y pu- 
blieóen las Cortes de Alcalá del añode 1348, conoci- 
do porel nombre de Ordenamiento Real de Alca- 
lá. 'Últimamente, el Rey B. Pedro, en las Cortes de 
Valladolid-de 1351, enmendó y>arregló el Fuero de 
C'usiiiia, en la forma que ha llegado ¿nuestros 
tiempos, "Siendo conocido también por los nombres 
áe'Fkiero de los Hijos'dalgo, Fuero de Burdos, y 
Fuero de las fazañas, alhedries y eostumbres an- 
tiguas 'de España, 

VII*->-Eii ei reino deLeon díó eí Rey D. Alonso Y, ^las 
Cortes generales que tuvo en la ciudad de este nom- 
bre, el año de 1020, el Fuero llamado de León, com- 
puesto de. leyes establecidas en aquella asamblea para 
el gobierno de lü misma ciudad y reino, con inclu- 
sión de Galicia y la parte de Portugal conquistada 
haslft entoneesy*^ continuando en regirse por ellas, bas- 
ta que se publicó el código llamado fWro Jleal;'^ 



rannqne'Se íettaUcoitnNi sa Costilla y Leon-los .dos 
-fueros mferidos, castfltono y IsoBés, QontinDamien 
i obsérvame .tambieü en s«s pcoviiicias» mas ó menos 
respectivamente, las leyes del fuero Juzgo en todo 
lo perteneciente alderceho.eommiy hasta que con el 
tiempo se fué entibiando su observancia, principal- 
mente en Cartilla la Vieja. Pero, si decayó su vigoren 
ésta, lo recobró en laestension de GastiUa la Nueva y 
las provincias que se fueron conquistando desde el 
reinado deD. Alonso TI, hasta principios, del de D. 
, Alonso el Sabio, cuyos Monarcas dieron las leyes de 
ceate código á los pueblos» conquistados para su go- 
.Memo, en todoio perteneciente al derecho común. 

Faero Real* 

Yin— El Rey fD. Alonso X, llamado el Sabio n,de- 
aeando anularlos fueros de población y conquista, y 
los generales de Castilla y León, para evitar la confu* 
üon y ann complicación de tanta multitud de leyes di- 
lerentesen cada provincia, ordenó y publicó, en el año 
de 1 255 el Fuero Beal^ conocidotambien por los nom- 
bres de Libro de los Consejos de Castilla, Fuero de 
. las Leyes, yFuerodelaCorte, porque sedecidian por 
él principalmente los juicios en los tribunales de la 
Corte, mandando que sus leyes fuesen generales y 
•únicasen^todos sus dominios; pero reconociendo la 
nobleza y los pueblos, particularmente de Castilla, 
que por ellas quedaban derogados sus antiguos ftie- 

O No faltan quienes defiendan que D. Alonso el Sa- 
bio fué IX jnox,Y que el X fiié elautor del FueroReal, 
Lpor consiguiente que éste es posterior á las Partidas. 
M fundamentos de esta opinión no parecen de mnéásL 
eravedad y pueden verse en Colon Librer. de Estrib. 
Tib. 1 cap. 2 núm. 10. 



9^ 



ros y franquezas, las redamaron y recobranm en 
tiempo del mismo Bey D. AIobso, eesando entre ello» 
)a observancia del FaeroReal^ el cual se aceptó g&« 
neralmente en Extremadura, en Algarve, Andalucía, 
Reino de Murcia etc.; habiendo hecho el mismo recla-^ 
roo los consejos de las ciudades y villas de la corona de 
León, en tiempo de las discordias del infante D. San- 
eho con su padre el mismo Rey D. Alonso, capitu- 
lando entre otras cosas el restablecimiento de las le-» 
yes del Fuero Leonés y Fuero Juzgo. 

Jjeyem del Bstilo* 

IX — ^El Fuero Real , no dejó de tener muchos defectos. 
Con este motivo, para su mayor declaración é inte- 
ligencia, fué necesario se compusiesen las adverten- 
cias llamadas Leyesdel Estilo^ en numero de 252, coa 
antorldad del mismo Rey D. Alonso, de su hijo D. 
Sancho y de D. Fernando el Emplazado, según se de- 
clara en su prólogo. Se publicaron á fines del siglo 
XIII ó principios del XIV , y algunas de ellas se hallaii 
insertas en la Nueva Recopilación de Castilla. 

lAS Siete Partidas* 

X — ^Después del Fuero Real, se sigue el código celebra- 
do de las Partidas. £1 prólogo de esta obra nos re- 
fiere, que el Rey D. Alonso el Sabio, la emprendió 
por mandado de su padre S. Femando el año de 12líl 
40 de su reinado; y que la acabó siete años después. 
No se observaron estas leyes, hasta el tiempo de D. 
Alonso XI (hada el año de 1348), quien por la ley 1 
tít. 28 de su Ordenamiento de Alcalá las publiró y 
dio valor, habiéndolas antes enmendado y corregido 
á su satisfacción. Esto mismo conáta en la ley 3 tít. 
1 lib. 2 Rec. de Gast. Se tiene por cierto que la cau- 
sa de haberse dilatado tanto tiempo la publicación 
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de este código, fueron las turbulencias, guerras y 
otros gravísimos negocios ocurridos en el reinado de 
D. Alonso el Sabio, y en los dos siguientes. 
XI — Se componen las Partidas en gran parte de leyes 
del Derecho romano, de capítulos del Derecho canó- 
nico y de autoridades de los Santos Padres. Es evi- 
dente que contiene al mismo tiempo muchas leyes 
antiguas del reino, y que se consultaron las costum- 
bres y fueros de la nación, deseando saliese un cuer- 
po legal, perfecto y peculiar de nuestra España; pe- 
ro este objeto tan importante, no se logró completa- 
mente. 

Ordenamiento ele Alcalil* 

XII — D. Alonso XI, queriendo que todos sus reinos se 
gobernasen por unas mismas leyes, teniendo presen- 
tes las que promulgó en las Cortes de Giudad>Real y 
Segovia, formó en lasde Alcalá, año de 1 348, el Or- 
denamiento de Leyes, conocido por este nombre, man- 
dando que rigiesen en sus dominios con preferencia 
á los códigos antiguos, y después de ellas, las de los 
Fueros Municipales de los pueblos, y las de las Parti- 
das, habiéndolas antes corregido; lo cual renovó D. 
Enrique II en las Cortes de Toro, año de 1369, y la 
Keina Doña Juana en la ley P de Toro, que se halla 
inserta en la Nueva Recopilación. Casi todas las le*- 
yes deeste código, se pasaron así mismo á dicha Re- 
copilación, ó enteras ó con alguna leve mutación. (*) 

(*) Los Reyes D. Fernando y Doña Isabel, en las Cor- 
tes de Toledo celebradas en 1502, dispusieron las ochen- 
ta y tres leyes llamadas de Toro^ porque en la ciudad de 
este nombre fueron promulgadas de orden de los mis- 
mos D. Fernando y Dona Isabel en 7 de marzo de -1505. 
Estas leyes están insertas en el Código de la Novísima 
Recopilación; aunque también corren impresas por se- 
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Ordenamiento Real. 

XIII — De las leyes de este código y de las que promul- 
garon los Reyes sucesores, desde D. Alonso XI hasta 
los Reyes Católicos, se formó el que conocemos con 
el título de Ordenanzas Reales de Castillay y tam- 
bién con el de Ordenamiento Real. Se compone de 
varias leyes, ya dispersas, ya contenidas en el Fuero 
Real, Leyes del Estilo, y Ordenamiento de Alcalá, y 
se divide en ocho libros. Se cree que su autor Alon- 
so Montalvo emprendió esta obra, de orden de los 
Reyes D. Fernando y Doña Isabel, como lo asegura 
él mismo en su prólogo; pero nunca se espidió ley 
alguna que diese fuerza á esta compilación, por lo 
que sus leyes no tienen otra que la que merecen en 
su original. 

IVneva Recopilación de Castilla. 

XIV — A las referidas colecciones, se siguió otra que 
se llamó la Nueva Recopilación, Esta se concluyó y 
publicó el año de 1 567 , en dos tomos comprensivos de 
nueve libros, incorporándose en ella las leyes que 
corrían en vanos cuadernos, y otras que se hallaban 
sueltas. En las posteriores ediciones hechas en los 
años de 1581, 92 y 98, 1640, 1723y 1745, se le fue- 
ron aumentando muchas leyes establecidas en ei 
tiempo intermedio de una edición á otra; de suerte 
que en la de 1745 se le añadió un tercer tomo, en el 
cual, bajo el nombre de Autos acordados del Conse^. 
jo^ se incluyeron mas de quinientas pragmáticas, cé« 

parado con comentarios é ilustraciones por varios auto- 
res, siendo las mejores, en nuestro concepto, las del 
Maestro Antonio Gómez; y las que últimamente publicó 
D. Sancho de^Llamas y Molina. 



copilacion de Indias. IV Por las de la de Castilla. 
y Por las del Fuero Real, sin ser necesaria la prue* 
ba de su uso por no estar derogadas. (*) VI Por las 
de los Fueros municipales que tuviere cada ciudad» 
en lo que fueren usados y guardados. VII Por las de 
las Siete Partidas; y habiendo en ellas oposición ó 
contrariedad, debe consultarse al Rey para que las 
interprete, declare ó enmiende, según previene la Ley 
3 tít. 1 lib. 2 Recop. de Cast. Lo mismo se ha de 
practicar cuando en ninguno de los cuerpos de nues- 
tro Derecho se encuentre ley oportuna de donde se 
pueda sacar la decisión que se necesita, por no ha- 
ber ya facultad para recurrir en estos casos á Barto- 
lo, á Baldo, ni á Juan Andrés, como mandaba una 
ley de Madrid, que se halla derogada por la citada 
Ley 3 tít. I lib. 2 Recopilación de Castilla, que es 
la 3» tít. 2 lib. 3 Nov. Recop. 

(*) Véase en Febrero librer, de escrib. cap. 44 § 3 
núm 36 la Real Cédula que refíerede 15 dejuliode 1788 
y á Colon insír.jurid, deescrib, lib. 1 cap. 2 núm. 19. 
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PARTE I. 

De la justicia y sus divisiones» 
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triz 7 atribntriz. 

Por qué admite coacción la ex- 
pletriz y-flo la atributrfzr 

Cuántos y cuáles son los pre- 
ceptos del derecho y de la 



Justicia? 
9 Otra división 
universal y 
división de 
Uva y distributiva- 
10 Impropiedad de aquella 
sion. 



de la Justicia en 
particular; y sub- 
ésta en conmuta- 



divi- 




loMO cualquiera que se dedica al estudio de algu- 
na ciencia, debe saber el íin á que ella se destina, dire- 
mos aquí brevemente cual sea el de la Jurispruden- 
cia, de que vamos á tratar. £1 íin último á que esta 
noble ciencia dirige sus conocimientos, es la obser- 
vancia de la justicia, y este mismo debe ser el fin 
próximo de un buenjurisconsultol Porque así como 
la felicidad eterna de los hombres es el iin último 
déla Teología, y la sanidad del cuerpo humano el de 
la Medicina^ porque á esto dirigen sus miras estas 
facultades; asi también el fin de la Jurisprudencia y 



16 

del Jurisconsulto que se aplica á* ella, debe ser la 
tranquilidad interna de la República, que no se con- 
sigue si no es por medio de la justicia. No nos que- 
dará duda de esta verdad, si reflexionamos que qui- 
tada ella, la vida de los hombres será semejante á la 
de los peces, entre los cuales el mayor devora al me- 
nor. Se inventó, pues, la Jurisprudencia para que los 
derechos de todos fuesen guardados; para que se dé 
á cada uno lo que es suyo, se premien las virtudes, 
y se castiguen los vicios. Es decir, para que vivan 
los hombres una vida quieta y tranquila, en piedad 
y honestidad, como dice el Apóstol. 

2 — De este fin se apartan los que se aplican al e&- 
fudio del derecho, con la mira de defender cualesquie- 
ra causas en el foroy hacer ganancias arruinando las 
fortunas de los hombres. Estos no se deben llamar 
abogados ni Jurisconsultos, sino buitres togados, 
tanto peores que los ladrones, cuanto mas impune- 
mente roban bajo la capa de defender la Justicia. 
Quede, pues, profundamente impreso á los cursantes 
de derecho, que el fin de la Jurisprudencia no es otro 
que la guarda de la justicia. 

3 — Veamos ahora qué cosa es la justicia, y como se 
divide. LaJusticia, tomada en general, podemos decir 
que es: la observancia de todas las leyes que pre-' 
vienen no dañar á otro, dar á cada uno lo que e& 
suyo y vivir honestamente. (1} Se divide ea moral 
y civiL La Justicia moral, es una virtud que reside 
en el alma, ó un hábito con el cual el hombre arre- 
gla todas sus acciones á la ley. (2) En este sentido, 
pues, no es Justo aquel que cumple en el esterior con 
los ofido8 á que está obligado, si no los practica por 

(i) Arg. de la ley 3 tít. i Part. 3. 
(2) Ley 1 tít 1 Parl. 3. 



amor déla virtud: el fariseo que se jactaba de no ser 
ladren, adúltero ni publicano, no era rooralraeute 
justo, porque solo se abstenía de estas acciones ma- 
las por hipocresía, y no por amor de la virtud. Por el 
contrario, justicia civil se dice aquella que hace al' . 
hombre arreglar sus acciones esternas i\ las leyes; pe* • 
ro sin que esto nazca de amor á la virtud, ni de recti- 
tud de juicio, sino por miedo de la pena. De aqní se 
infiere, que si uno paga los tributos a que está obli- 
gado al príncipe, se abstiene de matar, de robar, ó 
de otro modo dañar á ninguno de sus conciudada- 
nos; será justo civilmente, aunque todo esto lo prac- 
tique contra su voluntad, aunque sea un hipócrita, 
y aun cuando fuese un ateísta. Esto nace de que co-, 
mo son los medios, así es el fin: los medios que la Ju^ 
risprudencia subministra, son las penas y los premios. 
Estos no hacen justos moral, sino solo civilmente; 
porque en el fuero esterno ningunoes castigado por 
culpa que no turba la tranquilidad de la república, 
que es el fin de la sociedad. Luego la justicia, que es 
el fin de la Jurisprudencia, no es otra que la civil. 

4 — De lo dicho se infiere el juicio que se debe hacer 
de la definición delajusticiaquedá Justinianoy la ley 
de Partida (3), diciendo: que es una constante íj per- 
petua voluntad de dar á.cada.unp lo ^ue es suyo. 
Esta definición es buena, aunque no para esplicar la 
justicia de que aquí tratamos. Las palabras constante 
yperp€tua\o\utitaá\es\v\en de género, y quieren de- 
cir lo mismoque virtud, porque entre los Estoicos, de 
cuya filosofia e» tomada, toda virtud era una volun- 
tad constante y perpetua. Por aquellas palabras de 

. (3) Ley Vtít. 1 Part. 3. Raiqada virtud, que dura 
siempre en las voluntades de los ames justos ^ é da é 
comparte á cada uno su derecho egual mente. 

3 



dar á euda uno lo que es siiyoy se determinaba aquel 
género, y se aplicaba á la justicia, que es el oñdo de la 
diferencia específica. Pero esta justicia, según bemos 
esplicado, es la moral, que no es el ñn de la Jurispru- 
dencia, ni se puede conseguir por solo sus preceptos. 
Concluyamos, pues, definiendo en términos precisos, 
la justicia cíaII de que vamos á tratar: es la conjor^- 
midad de las acciones esternas á las leyes, para 
no dañar á otro, dar á cada uno lo que es suyo, y 
vivir honestamente (4) [*]. 

5 — Se divide la justicia en expletriz y atributriz. 
Para entender esta división es necesario advertir que 
los oficios \^*], á que estamos obligados para con los 
demás hombres, son de dos maneras. Unos son man- 
dados por la ley como necesarios, de tal suerte que 
pueden ser forzados, y aun castigados los que no los 
cumplen. Tales son los qué nacen de aquel principio, 
que es fuente de todos los oficios perfectos: Lo que 
úo quieres te sea hecho á ti, no lo hagas á otro. 
Be donde sé infiere, que ninguno debe matar, inju- 
riar, ni daiíar á otro; que sé deben pagar las deudas; 
que se deben guardar los pactos, etc. El que falta á 
algún oficio de estos, ó rehusa cumplirlo^ pued^ ser 

(4) Bicha Ley 3. tít. i. Part. 3. 

[*] También puede defínirse la justicia^ diciendo que 
es, la exacta proporción entre la obligación y su desem- 
peño. 

I'^'^l Por ofició entendemos una acción c[ue se debe con- 
formar á alguna ley, por nacer de obligación perfecta 
ó imperfecta. No es necesario que la ley mande precisa- 
mente amenazando con pena eterna: basta aue sea, ó 
con pena temporal, ó con algún desagrado ae Dios^ ó 
que sea omisión de algún acto virtuoso. Para mejor in- 
teligencia de esto^ léase el cap. b del Dereéhó natural de 
Heineccio. 



castisiido ifor h»» jueces^ ú obligadaásoreeKii^iJnii^A* 
to; y por «sto seint^tes oficios se Uamaa|^jG»p9(Q3w 
Otro» ]}fty qué sott rooomeodado» por kit loy i^mo 
virtaosos; peroá<iiittguiioliierzaáp(e»tftrloa, siooqoé 
los deja á la libertad 4ecaéa ono* Taks sod los 4u9 
se dedueeo de aqiielotro priueipio» cfiae lo esde todoe 
los oficios imperfeetos: Todohque qúierea.fe se^ ka^ 
ehoá ti^hazloáoiiro;y. gr. eoB)Qiileavéotmq^9'l9 
necesita, lo queuos sobvaó nada noseuesta; dar limos* 
na, y hacer otros beneficios álos dem^?; losenaieasf 
l\aíakñnoficiosdehumafUdadf beneficencia. Etqua 
no los cumple» en realidad es inhumano; pero no 
puede ser reconvenido delante del juez, ni fbreado 
con penas á praetifiarlos; y porosCo se dieen ingjfier* 
feetos. 

6 — Con lo dkha, fácilmente se espUca cual^o» jiNSr 
tíoía expletriz y cual atribuUriz. Expietris, es laqno 
dá á cada uno lo que se le debe por dereeho^ per£8C^« 
Según esta definición, el qae se abstienede hurtafn 
y de dañar de cualquier modo á otro; el que paga 
lo que debe; el (pie eumple loa pactos 4 contratos 
que ha hecho, se dice que observa la justicia expíe- 
tris: porque todos estos ofiefos se deben con dere- 
dío tan perfecto, que el que los niega puede ser 
compelido por el magistrado á prestarlos. Por f<i 
contrario, la atributríz es aquella que dá á cada unq 
lo que se le debe por sola humanidad y beneücenn 
da; es decir, que dá lo que debemos á otro, sin po^ 
der ser compelidoa é cumpiirío. Diremos, pues, qu^ 
oJtserva esta jnstieia et quedé ttmosna á los nece* 
sitados; el que muesü'a el camino al que k> ha erra* 
do, etc. 

7 — Si se pregunta, por qué la justicia expletriz ad- 
mite coacción, y la atributríz no, se puede dar una 
razón de esta diversidad^ remitiendo al derecho na- 



toral (5) á los que quieran saber las fundamentales. 
Todos los oficios perfectos se deben por nna cierta 
y determinada persona; de suerte que si esta no los 
cumple» no hay otra de quien poderlos exigir. Por 
ejemplo: si Ticio me debe cien pesos, de solo él los 
puedo exigir, y rae burlarían con mucha razón si 
no pagándomelos él, se los pidiese á Gayo. Por el 
contrario; los oficios imperfectos se deben por todos 
los hombres, y no por determinada persona; y así, 
á un pobre, v.gr., le debo dar limosna; pero no so- 
lo yo, sino también los demás hombres: por lo cual, 
si yo se la niego, puede pedirla con el mismo dere- 
cho á Cayo, á Sempronio y á cualquiera de los otros. 
Bebiéndose, pues, los oficios perfectos por una cier- 
ta y determinada persona, debe ésta ser compelida 
á cumplirlos, aporque dé otra suerte quedaría yo pri- 
vado de mi derecho; mas para los imperfectos no 
fué necesario establecer coacción, porque no queda 
sin recurso un mendigo que sufre repulsa de uno ú 
otro (a). 
8 — ^De esta división de la justicia que hemos espli- 

(5) Yéase el cap. i del Derecho natural de Hein. 
. (a) No obstante lo dicho, hay un caso en que el de- 
recho imperfecto que nos dá la ley de la humanidad, se 
cambia en derecho perfecto y rigoroso: éste es el de 
una extrema necesidad; pero deben concurrir las cir- 
cunstancias siguientes: 1" que la persona que exije de nos- 
otros algún servic^'o de humanidad, esté en riesgo de 
perecer si se le negamos, 6 que á lo menos se halle es- 
puesta á sufrir algún daño muy considerable: 2« que no 
pueda en aquel momento recurrir á ninguno sino á 
nosotros, para salir del lance; y 3*^ que no nos hallemos 
nosotros mismos en igual necesidad, es decir: que poda- 
mos conceder lo que se nos pide, sin esponernos á algún 
grave daño. Burlamaqui, Elementos de derecho natU' 
ral, iom. i cap. 3 pág. 141. 
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cadó, sededuceD cod claridad los tres preceptor del 
derecho. Estos son: vivir honestamente y no dañar 
á otro, y dar á cada vno h que es suyo. Es ver* 
dad que se podían referir otros muchos; pero to- 
dos se reducen á estos tres, segUD la división he- 
cha, porque la Justicia es, óatríbutri2 6 expletriz. 
La atributriz se versa acerca de los oficios imperfeo^ 
tos que nacen de la honestidad y decoro; por lo cual 
es precepto del derecho, vivir honestamente. La ex- 
pletriz se versa acerca de los oficios perfectos. Nos 
manda, pues, ó abstenemos de los vicios prohibi- 
dos por las leyes, ó hacer aquellas cosas que éstas 
ordenan. El que se abstiene de los vicios prohibi- 
dos por la ley, cumple el precepto de á ninguno 
dañar: ei que hace lo que las leyes mandan, satis-' 
face al precepto de dar á cada uno to que es suyo. 
Estos tres preceptos son, sin duda alguna, las fuentes 
de todo el derecho, y como á tales se deben referir 
á ellos todas las doctrinas de la Jnríspmdenoia. Así, 
por ejemplo: el qne se abstiene de hurtar, de robar» 
de matar y de dañar, es justo, porque á ninguno 
daña: el que cumple los contratos, guarda los pac- 
tos etc., es justo, porque da á cada uno lo que es su- 
yo: el que se porta en la República como buen do- 
dadano, procura ser útil á la patria, se ocupa en 
obras buenas, y vive templada y modestamente, es 
justo, porque vive honestamente. De suerte que 
abrazan mas estos tres principios de lo que aparece 
á primera vista. 

9 — Sígnese otra división de la justicia, la cual se** 
gun la mente de los autores es, ó universal ó parti- 
cular, y ésta ó conmutativa ó distributiva; pero una 
y otra es poeo exacta. Daremos sus definiciones se- 
gún la mente de Aristóteles, de cuyos preceptos mo- 
rales está tomada dicha división. La universal, se- 
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gim el flldaofoy es el ejercicio de todas la$ virtn-^ 
de^para con los demos. En este sentido, si uno es 
justx),. liberal, liuraano y modesto» será justo con es- 
ta juslieia universal. La justicia particular, es aque« 
Ita que reprime la avaricia, de suerte que en los bie- 
nes estertores, ni toma para sí mas utilidad, ni gra- 
va á otro coa mas pérdida de la que conviene: v. gr., 
si uno en la distribución de los oficios, honores y 
premios, no tiene la mira en algún interés suyo, 
sino que dá á cada uno lo que se le debe, éste guar- 
da la justicia particular. Ésta es, ó conmutativa, ó 
distributiva: la conmutativa, es la que mira á la co- 
sa recibida, y noá las cualidades de la persona; de 
manera que guarda una perfecta igualdad, como la 
que se observa en los contratos: v. gr., un panado* 
ro no vende el pan á menos precio á un senador 
que á un zapatero; si de otra suerte lo hiciese, serla 
¿justo. La distributiva, por el contrario, es la que 
mira á las cualidades de la persona, y así no puede 
guardar una perfecta igualdad, sino solo la que llaman 
geométrica: v. gr., el Príncipe distribuye los oficios; 
i uno hace consejero, á otro secretario, á otro cón- 
sul, á otro presidíate, ó otro verdugo(b). Mas ¿se po« 
drá llamar injusto porque á éste hizo consejero, 
porque no guardó igualdad, siendo todos ciu<kHl». 
nos? Antes ^n, seria, injusto si á todos sin discerni- 
miento encomendase unos mismos empleos, porque 

^ (b) Se llama igualdad ó proporción aritmética, una 
rigorosa y perfecta igualdad de cosa á cosa, como de 
ciento á ciento, ó de otro justo precio respecto de la co- 
sa com()rada, sin respicencia alcana á las pefsonas; y 
proporción geométrica, se entiende aqaeHa aue dá á 
cada mío lo que debe haber, según la desiginlasd de »m 
ptnonas, y con propordoa áieiukle y oendiciott de c««! 
dnuna de dJai. 



en distribuirlos honores, los premios y los castigos, 
no se debe atender solo á la sustancia de la cosa, si- 
no principalmente á las cualidades de la persona. 

] O — Así se esplican los autores, según la mente de 
Aristóteles. Pero semejante división, no es digna de 
aprobarse, asi por no ser necesaria, bastando la que 
se dio arriba, como porque si se quiere tener por 
rigorosa división, es poco exacta. La razón es, por- 
que en las divisiones un miembro no debe com- 
prender á otro; y asi, t. gr., sería un absurdo di- 
vidir al hombre en todo el hombre, y en un dedo. 
Lo sera, pues, también dividir á la justicia en uni- 
versal que comprenda todas las virtudes, y en par- 
ticular que solo abrace una opuesta á la avaricia \^Y 

n Es verdad que la palabra justicia se pnede tomar, 
y aun se toma frecuentemente^ por un conjunto de to* 
das las virtudes, y en este sentido llanca el Evangelio á 
S. José justo: ioseph aulem vir ^us cum esset iustus* 
McU, i. No obstante, hablando en rigor lógico, es mala 
la división de la justicia en universal y particular, por la 
razón alegada. Diremos, pues, que la palabra justicia 
tiene dos acepciones: una en que se toma por el con- 
junto de todas las virtudes, y el hombre que las tiene 
se llama justo; y otra en que se denota una virtud es- 
pecial, qoe tiene el otyeto que hemos esplicado. 
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Del Derecho ó de la Jurisprudencia. 
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Qué se entiende por la palabra 

Derecho, y qué es Jarbpra- 

dencia? 
Eoqué se distin^ae la Jurispm- 

deocia de las demás ciencias. 
Reqaisitos para ser Abobado. 
5, 6. Continuación de la misma 

materia. 
De la interpretación del Dere- 




cho, 7 sus especies. 

8 División de la inierpretacion 

doclrinai en esteosiva, res- 
trictiva y declarativa. 

9 De la aplicación de las leres. 

10 Primera división de! Derecho 

en público y privado. 

11 Se divide también ei Derecho en 

natural, de gentes y civil. 



&^0B esta palabra derecho no se entiende aquí 
otra cosa, que el conjunto de las leyes; y según ia 
calidad de que sean éstas, lo es también el derecho 
que constituyen. Así, v. gr., Derecho natural, és el 
que se compone de las leyes naturales. Derecho divi- 
no, es el conjunto de las leyes divinas; y civil, la co- 
lección, formada de las leyes civiles. Ahora, pues, la 
ciencia de este Derecho civil, es la que se llama Juris- 
prudencia, y es una ciencia práctica de interpretar 
bien las leyes, y de aplicarlas á los casos ocurren- 
tes (6) [*]. En esta definición, el género es ciencia 

(6) Ley d3 Ift. \ Part. d : 8 en el princ. lít. 31 Part. 2 
Proem. y Ley 36 lít. 34 Part. 7. 

1*1 En el § 1 de este tít. se define la Jurisprudencia 
divinarum atque humanartim rerum notitia,justi, at- 
que injusti scientia. Una noticia de las cosas divinas y 
humanas, no es otra cosa^ que lo que los antiguos enten- 
dían por filosofía; y esto es lo que Ulpiano toma para gé- 
nero de esta definición. Mas como la filosofía tiene por 
objeto lo verdadero^ y lo falso en la lógica^ lo bueno y lo 
malo en la moral^ y las causas de todos los efectos natura- 
les en la física; no cuidando de ninguna materia de es- 
tas la Jurisprudencia^ de ahí es que le añade por dife- 



ptáetieá; pof^ üó apréMemo» d ñéteñiti pató ha- 
éer de él unft nuda especufaeioii) sino para ponerío eit 
pí'áctiea: un físi<;o, v. gr.^ especula ^nécosá sea el 
Tiento, 6 cual la naturaleza de la luz, y eon^sto sef 
contenta, aunque nunca haga Ví96 de sus conoci* 
mientos. Mas el jurisconsulto no aprende qué cosa: 

fencía específica, una ciencia de lo Justo y de lo injus* 
io: es decir, que la Jurisprudencia es una fílosofia qué 
Consiste en la ciencia de lo justo y de lo injusto. Así se 
esplicaba Ulpiano; pero muy mal. Lo primero, porque* 
es falso que la Jurisprud^iuíia sea filosofía ó parte de 
ella, pues esta ciencia dednoe sus doctrinas de solo I» 
recta razón, como único principio de conocer; y la Ju- 
risprudencia principalmente de las leyes escritas, aíin* 
(|ue no se conozcan por sola la razón. Lo segundo, por- 
que esta definición tuvo su origen de la emulación que 
Rabia entre los filósofos y los jurisconsultos. Estos des- 
preciaban á aquellos por su afectación y por sus es- 
traños modos de opinar, nada útiles ala república; y 
¿reian que eran mejores filósofos, . porque procuraban 
mejorar las oostuinbñres dé los hambres, por medio de 
las penas y de. los premios. Esta emulación entre los 
jurisconsultos y los filósofos, es la verdadera razón de 
que Ulpiano definiere en estos términos la Jurispruden- 
cia, con la mira de atribuirle á ella todo lo que los filó- 
sofos atribulan lá la fílosofia, aunque no haya razón al- 
guna para Uatnarkr ciencia de las.cosas divinas y huma- 
nas. 

El Barbadlno, crf Ifcando estas defíniciones antiguas, 
dice asf en la eavta i3. «No quiero salir de la mas cele-' 
« bre que es la de la Jurisprudencia, te cual dtó III- 
ff pfatio y repite JnsUniafio en las Instituciones, Jvrts-^ 
* pmdentfa'esi divinarum atqtíe kvmanérum reimm 
é nótiiia, fiisH, útqué ittjum sdBntki. Esta defínícion 
« ha quebrado I» cabeza á tos jnriscomuHos, que por 
«.b¡«b d por mbt quieren que sea b»«na. Si Ulpiano 
« pavase^tideclTj que ei^ ciencia é6 Injusto é injusto, 

4 
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sea contrato, qué restitucioii in integrwn, ni como 
se forma un libelo, para solo complacerse en esta 
ciencia, sino para saber celebrar un contrato, ó de- 
cidir si está bien celebrado, ó no: para pedir en jui- 
cio la restitución in integrum por sí, ó por otros 
coando sea necesario; y para que cuando alguno 
intente privarlo de su derecho, pueda presentar al 
juez un libelo bien formado. Todo aquí es práctico, 
ó se ordena á la práctica; y por esta razón defi- 
nimos á la Jurisprudencia, diciendo que es una cien- 
cia práctica. 

2 — ^La diferencia, por la que la Jurisprudencia se 
distingue de las demás ciencias práticas, es la in- 
terpretación y aplicación de las leyes; y por eso se 
añade en la definición, áe interpretar bien lasleyeí, 
y de aplicarlas á los casos ocurrentes. Lo prime- 
ro, pues, que hace un jurisconsulto, es saber las le- 
yes: después pasa á darlas una recta interpretación; 
Y finalmente las aplica á los casos que cada dia se 
ofrecen en la vida civil* Estas tres calidades de tal 
suerte están unidas entre sí, que si alguno quisie- 
se separar una sola de ellas, aunque tuviese las de- 
mas, no merecería el nombre de jurisconsulto. Por- 
que si suponemos que sabe las leyes, pero no las 
interpreta bien, no será jurisconsulto, sino legule- 
yo. El que las sabe y las interpreta, pero no es ca- 

« se podía perdonar; pero decir que comprende las co- 
« sas divinas y humanas, es querer que la llamemos en- 
'i ciclopedia, ó para decirlo mas claro, es querer que 
« demos una carcajada.» Y no dijo esto Barbadiño por^ 
que no haya entendido tan descabellada definición^ 
pues la entiende de la misma suerte que Acursio, quien 
preguntado ¿si seria preciso que el Jurisconsulto estudia- 
se teología? Respondió que no, dando por razón la si- 
guiente; Nam omnia in corpórejuri$%nveniuniur. 
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paz de aplicarlas, será jurisperito, mas no juriscon- 
sulto. £i que las aplica, esto es, se entrega á la 
práctica temerariamente, y á producir allí los estu- 
dios crudos, careciendo todavía de la competente 
ciencia, discreción y tino, se llama rábula. Final- 
mente, el que sabe las leyes, las interpreta bien, y 
las aplica erudita y juiciosamente en los casos que 
se le ofrecen; éste solo merece con verdad, el nombre 
de jurisconsulto, ó de sabio en el derecho (7). 

3 — Siendo de tantas obligaciones el empleo de los 
jurisconsultos, á que llamamos en España é Indias 
Abogados, han procurado nuestras leves que los que 
lo hayan de ejercer, estén adornados de toda la 
dencia y práctica que es necesaria* Deben, pues, no 
solo estar instruidos en todas las leyes del reino 
(8), sino que también, después del grado de bachiller, 
el que puede ser en derecho canónico ó civil \^] en 
universidad aprobada, Kan de haber practicado 
cuatro años en estudio de abogado aprobado, y ser 
examinados por la Audiencia del reino, según y en 
la forma que se estila en todos los tribun]ales de Es- 
paña (9). 

4 — ^&f as habiéndose advertido posteriormente que 

(7) L. iZ tít. 6 P. 3. • 

(8) L. 4 tít. i lib. 2Rec. de Gast.; ó 5 tít. 2Hb. 3 
Nov. Rec. 

n Esto es en América, pues en España no basta el 

Saao en canéMs. Real resolución de 18 de diciembre 
! 1804. 

La ley 14 tít. 8 lib* 8 de la Nov. Rec. previene en 
seneral, que no se admitan á examen para la recepción 
de abogados, sino á los que hayan obtenido el grado en 
derecho civil, no bastando serlo en derecho canónico. 

r9) Auto acord. 23 tít. 2 lib. 3: L. 5 tít. 10 lib. b 
Nov. Reo. 



£^ba demasiack) fócil^l ingf«8í9 é una pi^olesioi^ 
|BQ que se desea la madurez, esperjencia y estu(li<3t 
continuado, y que el poco tiempo que se necesita 
para aspirar á ella, rebaja mucho la estimación á 
que son acreedores los que después de un estudio 
largo y profundo en los derechos, y una práctica só- 
lida y estensa, han llegado al téripioo de sus afanes, 
se mandó (10): que oadie pueda ser recibido de abo- 
bado sin que haga copstar, que después del grado 
de bachiller ha estudiado cuatro años las leyes del 
^'eino, presentándose ep las universidades en que 
hay cátedras de esta enseñanza, ó á lo menos dos, 
pudiendo enaplear los otros dos en el derecho canó- 
nico, y sin que después de estos estudios no acredi- 
te haber tenido por dos años la pasantía en eJ es-» 
tudio de afgon abogadp de Ghandi leda ó Audien- 
cia, asistiendo frecuentemente á las vistas de los^ 
pleitos en los tribunales, lo que certificarán los Ren 
gentes de eUos, á quienes avisarán los abogado»» 
de los pasantes que reciban para q^e les conste y 
puedan celar y certificar su asistencia, ^ findeeví-¿ 
tar los fraudes que en esto se cometen cputinua" 
mente. 

5 — Esta real resolución no se halla comunicada á 
América, por lo cual hasta el dia se reciben de aboga- 
dos en este reino con soio<;uatro años de pasantía des- 
pués del grado de bachiller. Y aun tiene faculta^ 
el tribunal de la Audieaeia de poder dispensar al- 
gún tiempo á los examinados, con tal que no lie** 
gue á un año, y que para semejante indulgencift 
haya justos motivos, y originarse de lo coptrario 
crecidos daños y perjuicios, tales que se presuma 

(10) Bealórd. circular de 14 de seU^mbre da 1802. 
Es hoy fa ley 2 (ít. !22 lib. 5 de la Noy. Rec 



que # Ht^a^^ é uotíiU 4el Bisy» liMttte«isfa Kl 
jnismo indulta). Mas babién^ase erigida qq «9I» c^ 
(}ad de CiU9t€fnalfi el Uiistt^ Colegio de Abogftdoft, 
por real provisión de la Audiencia do 9 de judío d* 
1810, aprobada poi* Ja veal cédula de 17 de diciemf 
bre de 1816, ninguno puede pocibirse de abogado 
sin baber at^istido por el tiempo de tre^ años á las 
lecciones y ejevci^io^ de \% Ace^demi» de derecho 
teórico- practico, á mas de la past^ntl^ ea cs^ de 
un letrado conocido (\l], 

G — Uno de loí^ prioi^ipales pjewiciiis de eatn Aeade^ 
mia, que tiene por |)r^.ciso objeto el que los pasan-» 
tes adquieran toda aquella instruo<?i0in é Uustt^ih 
eion necesarié para oplfir elennplea de abogado, ea 
la substaneiaeion de los juicios^ En e^tos se instruí 
ven los acadéiBícos fof orando pnocesos para loa que 
abrven de materlA las paj^elpt^s que forma el revi* 
sor. Otro de aus ejereicio9 es la esposicion de las le-> 
yes reales y na^micipales; y el tereero dar una idea 
elemental de lo$ tribunales del reii)Ot La jonta se 
forma el juévep de cad^ semana ea la casa del prer: 
bidente, y en el ^Iti^io del me& dj^ei^ta uno de los 
académicos sobre la materta que él propio elige (12), 

7 — Siendo li^ ppjQCípfiles Qbliga<?l(»ijes deim biie» 
^bogado, por lo tocante á la cieneía^ el inlerpretav 
y aplicar bien las leyes, dii^mos algo acerca de 
e^tos dos puntos* Interpretar el derecho, es no solo 
saber las leyes literalmente, sino entender el verda- 
dero sentido 4esos pt^labra^ (13). La interpretacloxi 
de imi^ ley, ó p^teiieee al legislador» y ent^noes se 
Udma mtmtkQi ó ai ^^^, y eelótiieeft sf^diee usv^h 

(id) P. 3 esta t. 2. 

(i?) p. a eslat. %. 

(13) L. i3lít.l P. 1. 
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ó á los jurisconsultos^ la que llaman docMnaL 
Auténtica es cuando la ley está tan oscura, que es 
necesario consultar al mismo legislador para que es- 
plique el sentido que quiere darle (14). La usual se 
verifica cuando el juez interpreta las leyes por los 
asuntos decididos antes. Así sucede muchas veces» 
que suscitándose duda en algún tribunal , acerca del 
modo con que se debe entender una ley, se consul- 
tan las decisiones antiguas, y de ellas se toma la 
interpretación: se llama, pues, usual porque se fun- 
da en el uso y práctica anterior. Finalmente, la doc- 
trinal es cuando los doctores ó abogados esplican 
alguna ley, conforme á las reglas de una justa inter- 
pretación. A esto se reducen todos los comentarios 
que sobre las leyes han escrito los legistas, los cua- 
les entonces tienen la correspondiente autoridad, 
cuando los intérpretes han observado las reglas de 
la buena interpretación, y valen tanto ó tienen tanta 
fuerza, cuanta tengan las razones en que se Ainden. 
8 — ^La interpretación doctrinal puede ser de tres 
maneras: ó estensiva, ó restrictiva, ó declarativa. Es- 
tensiva es cuando la razón de la ley se estiende mas 
que las palabras, de suerte que por medio de la in- 
terpretadon se lleva á un caso que no está espreso 
en ella: v. gr., prohibe el Príncipe que se estraiga 
trigo de la provincia, bajóla pena de confiscación: 
un mercader no estrae trigo sino harina; se pregun- 
ta: ¿habrá obrado contra la ley y merecerá la pena, 
ó nó? Y se debe afirmar que sí; porque aunque la 
ley no habla de la harina, la razón de la prohlU- 
cion es evitar la escasez, la cual iguatanente amena- 
za sacando la harina, a»no d tr^. La restrictiva, 

(14) L. 3 üt i lib. 2 Reo. de Gast.; óL. 3 tít. 21ib. 
3 Noy. .Reo. 
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por el eontrario, es cuando las palabraaseestíendea 
mas que la razón de la ley^ de suerte que por la in« 
terpretadon se eseeptúa un caso qué las piüabras de 
la ley parece comprender: v. gr., dicen que en Bo- 
lonia habla una ley que condenaba á muerte á cual- 
quiera que hiciese alguna efusión de sangre humana 
en la plaza pública. Supongamos que un barbero se 
vio en la necesidad de sangrar en el mismo lugar á 
un hombre acometido de apoplegía; pregúntase: ¿si 
habrá faltado á ln ley? y se niega, aun siendo tan ge* 
nerales las palabras en que está concebida. Porque la 
razón de la ley es la s^uridad pública, y ésta, no 
se turba con la sangría que se dio por necesidad. 
Finalmente, la declarativa tiene lugar cuando la ra- 
zón de la ley se estiende tanto como sus palabras,,, 
de suerte que no se necesita mas que esplicarlas (c). 
9 — ^Esto es por lo que hace á la interpretación de 
las leyes; sigúese su aplicación. Se dice, pues, que es 
perito para aplicar ó acomodar á la práctica el d&- 
recho, el que lo es para responder á las cuestiones 

(c) Siendo la interpretación de las leyes, la misión 
mas noble del jurisconsulto; para evitar no obstante^ que 
los jaeces se arroguen por medio de ella el derecho que 
compete al legislador, deberán observarse las reglas si- 
guientes: i> El respeto escrupuloso á la ley, cuyo literal 
tenor no puede ser eludido á pretesto de penetrar su es- 
pirito; de lo contrarío, se eonfundiría el poder judicial 
con el legislativo: ^ La equidad judicial, que consiste en 
volver la vista á la ley natural, cuando no existe una po- 
sitiva, ó en la parte en ^ue ésta es oscdra ó insuficien- 
te: 3* El espíritu del legislador, que se deducirá de las 
creencias y opiniones áe \á époba de la ley, de las espo- 
siclones ó motivos incluidos en su preámbulo, 6 en su 
parte dispositiva y de las demás leyes contemporáneas: 
4* Ampliación de todo loque ha considerada favorable 
el legislador, y restricción de todo lo odioso: 5« Amplia- 



de lós qoe «oi^ltati; lo ({»e m tflgimos Utgtii«és é^ 
eActo étí }m }mi»téfmi\to>i; para pedi^ eft jureia^ 
d defeii^rca^rsaB, l<i (fue perletiee^á fos abogado» 
y procuradores ifue defienden los pleitos de otros; 
para contraer y asegurar los íiistrumentM, d eual 
es odelo de tos abogados y escribanos, qaienes cuan- 
do se ha de celebrar un contrato, hacer un testa- 
menta ú otro negocio civil, deben instruir á los^ 
#tro6 de las seguridades que deben pedf^ y de tas ri- 
tualidades que deben obser\'ar) para no ser engaña- 
das, y para- que el acto no sea uulo. Finalmente, pa- 
ra juscgar, ei cual es oAcio^ de los jueces, que oídas 
las partes y probados tos hechos, es decir, conocida 
la causa, sentencian segma lo alegado y probado. 
£i que es perito* para todos estos casos, es un ver- 
dadero JuriseoDsuit^, y, como decía Cicerón, el orá^ 
eulo de toda la ciudad. 

1>0-^La primera divisiotvdel derecho es en público 
y prfvado, lacoaf no se toma del fin, sino del objeto, 
Sfendo tod^ jurisprudencia p4bllcapoi^ razón del ñn,- 
por estar destinada á la utilidad pública. Mas, por 
razón deí objeto, como hemos dicho, se divide muy 
bien eñ público y privado; porque es muy distinto el 
derecho que trata de los negocios públicos, v. gr., 
de los derechos de los príncipes acerca de la guerra 
y de la paz, de las embajadas y de las alianzas, del 
qtie dispone de los negocios privados; v. gr., de los 
contratos, de los testamentos y de los legados. Pa- 
ra que se entienda esto fácilmente, daremos las de- 

cion de Id ley de na eas« igual á otro igual, cuando la 
razón es la misma: O» Ampliación de le masa lo menos- 
en las leyes perniciosws y 7« Arapitaeíon ife lo menos á^ 
lo mas, en las leyes jifrolnhiiivm^ Elementos de derecho 
¿Mr ^mtíAvY MoNTAüTÁN, tu. prelÍMi. 9 Y. seoc. 2. 



finiciones de amboS' dtmlMig* Derecho público, es 
el que dispone y arregla el estado^ y, derechos, de 
las repúblicas. Es decir, que enseña cuales sean los 
derechos de los príncipes, cuates ios de los 8Úl)ditos, 
que reiaeiones haya entre unos y otros, etc.* De suer- 
te que este derecho varía se^n las leyes fondamenh 
tales de cada república. Derecho privado, por el cour 
trario, eS' aquel que pertenece á la utilidad inm&' 
áiata de cada uno de los privados, es decir, á lo 
tuyo y mío, ó al patrimonio privado de cada uno. 
Segó» esto; si yo, v. gr., intento la acdon de hurto, 
para que se me pago« el duplo ó cuadruplo, será 
derecho privado, porque aquí pertenece al patrimo- 
nio de un particular. Pero si un procurador del pú- 
blico persigue á un ladrón para que se le ahorque, 
esta persecución será de derecho público, porque» 
aquí no se trata de tuyo y mió, sino de la seguridad 
de la república, ála que interesa mucho quitar del 
medio á los ladrones. 

11 — ^Se divide también el derecho en natural, da 
gentes y civil; pero de esta división trataremos en el 
siguiente título. 
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TÍTUI^O II« 

BEL BEBECHO NATURAL, BE GEITTES Y CIVIL. 



1 Scgaudt dWittoD del derecho en 
divino y bamaao* 

-1 SuMiTtslon del divino en natu- 
ral 7 potitiTO. 

"^ ¿Qué es derecho nalural? 

.4 ¿Qtté es derecho de ffenteat 

5 ¿Qaé et derecho posiUToP 

6 Del derecho humano 7 tabdivi- 

alon en canónico y civil. 

7 División del civil en escrito 7 no 

escrito 
9 iQné se entiende por ley, 7 qué 

nombres tiene? 
't De los autos acordados. 



10 De otras disposiciones, y reqnU 

sitos para ser creídas 7 ttsa> 
das. 

11 IS. 19. 14. 16. 1«. 17. Auto- 

ridad de las leyes, y orden con 
que deben consultarse. 

18 Faltando ley espresa para un 

caso, debe decidirse por otra 
semejante. 

19 Faltando ésta, debe recurrlrse 

al sumo imperante. 
>0 >1. It. Del derecho no escrito, 

ó de la costumbre. 
13 De los objetos dol derecho. 




OuNQUE la palabra derecho se toma de varios 
modos, en este título, según dijimos ya, no significa 
otra cosa, que el conjunto de todas las leyes de un 
géuei'o. De aquí, pues, nace la segunda división. 
Todo derecho es, ó divino ó humano. Divino es el 
que comprende todas las leyes establecidas por Dios: 
humano, el que nos presenta todas las leyes impue^ 
tas por los hombres; porque, si según hemos dicho, 
tal es el derecho cuales son las leyes de que se com- 
pone, necesariamente se sigue, que de las leyes divi- 
nas nazca el derecho divino, y de las humanas el 
derecho humano. 

2 — El derecho divino se subdivide en natural y po- 
sitivo. Dios es un legislador supremo: todo legislador 
no solo ordena las leyes, sino que también las pro- 
mulga; porque no hay ley que pueda obligar sin 
promulgación. Dios, pues, como legislador supre- 
mo ha promulgado sus leyes, para que los hombres 
las puedan saber. Esta promulgación la barbecho, ó 



por medio de la recta TBÉoHf para que si el hgmbre 
quiere raciocinar consigo mismo pueda al instante 
conocer lo justo, ó por medio de la revelación , qué 
es la Escritura Sagrada, para que leyéndola venga 
en conocimiento de su voluntad. El derecho que se 
conoce por la recta razón, se llama natural; y po^ 
sitivOy el que por solo la revelación ó Escritura nos 
es manifiesto: v. gr., la razón sola nos enseña que 
el homicidio es ilícito: luego es prohibido por el de- 
recho natural. Mas solo valiéndonos de la recta ra- 
zón, no conocemos que los hombres deben recibir el 
bautismo; luego es de derecho divino positivo. 

3 — ^Veamos ahora como se define el derecho natu- 
ral. Desde que se ha cultivado el estudio de este dere- 
cho tan importante, han advertido los autores que su 
definición solo se debe tomar de su autor y de su pro- 
mulgación. Mas como el autor de este derecho es 
Dios» y la promulgación se hace por medio de la 
recta razón, se puede definir muy bien, diciendo: 
que es un conjunto de leyes promulgadas por el 
mismo Dios á todo el género humano ^ por medio 
de la recta razón* Casi en los mismos términos se 
espresa el Apóstol, cuando dice: que la ley natural 
está escrita en los corazones aun de los mismos gen- 
tiles (l). Se dice este derecho escrito en los' cora- 
zones, porque valiéndose de la recta razón, al pun- 
to es conocido de cualquiera, siempre que quiera 
usar de ella. Por la definición dada, inferimos ser fal^ 
sa la opinión de Grocio, y otros que dicen habría 
derecho natural» aun cuando supongamos el imposi- 

(1) Román, cap. 2 v. i5. Greg. Lop, lo define di- 
ciendo que es, una razón de la naturaleza humana es- 
culpida en la criatura para hacer lo bueno y evitar l9 
mo/o. Ley 2 tíi* 1 P: 1 glds. i. 
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Uede que BolwbiBraDífM»; porque siendo él éer»- 
eho in ooBjuoto de leyes, bo halHendo ley alga- 
Ba, no habria derecho* Mas, no habría ley alguna, 
BO habiendo legislador, y faltaría el legisladornoha* 
hiendo Dios: luego en este supuesto foltaría el de- 
recho natural. Es verdad que un ateo, aun ufando 
que exista Dios, podría vivir confórmenlos precep- 
tos del derecho natural; pero entonce^ no lo haría 
por obedecer al derecho, sino por su propia utilidad, 
porque es f ádi cimocer que de 4H;ra suerte no ^e pue^ 
de vivir en la sociedad humana. De la misma -defi- 
nición deducimos también, que el derecho natural 
es imautabUj porque así la voluntad de Dios de 
donde dimana, como la razón por cuyo medio se 
promulga, son inmutables. Si se mudase, pues, el 
deredio natura], ó Dios ao sería ya Dios, ó seviri- 
vería contrario é larax^a lo que antes era conlorme 
áella, y esto es absurdo. Concluyamos, pues, que el 
derecho natural es inmutable. 

4-— Hemos definido ya el derecho natural. £1 de 
gentes no es otara cosa g«é«/i»t5mo dereoh» natural 
aplicado ala vida social del hombre^ y élosnego^ 
€ios de las sociedades, y de las naciones enteras {á). 

(d) Ley 2 ttt. I Parí. l;ia cual lo define diciendo que 
«8, un derecho comunal de todas las gentes^ el muU 
conviene á los omes^ é non é las otras animalias. Jus- 
tiniano lo divide en primario que es, el qne dicta la reo? 
ta razón sin necesiaad de discurso ni reflexión, como 
dar culto á Dios y honrar á los padres; y á este se refie- 
re Gregorio López en la glosa 1« á dicha ley; y en secun- 
dario, que es el que se deriva de la misma razón natu- 
ral, por medio de argumentes y r elle^ones que han he- 
dió conocer á los hombres su utüídad y necesidad; y á 
este deben su origen casi todos los contratos, la divísiOB 
del dominio y otras co$^. La ley 31 UH, 18 Part. 3 y 
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No fi»n, pvíBé, dos dent^boft diversos «1 natoítí f el 
de gentes, «orno faan petiaado abanos, shio «um> 
misiiio» el aial según la diversidad de la materia, se 
Uama derecho natnnai, ó de gei^tes. Sise apliea á ios 
negocios y cansas de tos privadas» se dice úeredio 
natural; y si á ios negocios y causas de laÉ sodeda*-. 
des, ó do las nadónos, se dice derecho de gentes: 
V. gr., es regla del dereclio natural que los paetoo 
se deben guardar: suposgamos, pues, que Tfdo 
prometió á MeviQ cien pesos, y que rehusa entre^ 
gárselos, direfiíos que viola el dsredio natural; pero 
si íinjimos que habiendo hecho atíansa los espado* 
les y los franceses, esta nación no ha calaplido las le* 
yes del pacto á que se obii^, duremos que obra oon« 
tra elder^ko de gentes, aoobstante^que solo la ree» 
ta razón es la que manda cumplir loa pactos* Es 
verdad que se encuentran algunos puntos que los 
autores quieren llainar de derecho de gentes sBcwh- 
dario; pero todos ellos ó se pueden reducir al dere*^ 
eho natural, y enténees son verdaderamente derecho 
do gentes, é né; yen tal caso smm de deredio cf» 
vil. Quede, pues, estahleeiáo que. no hay derecha 
de gentes diverso del natural (e). 

Lopes enlagles. i,*daii nmdias teces i este derecho se-' 
mmahnio el nombre de meUmnl, por sei* derivado de tií 
razón natura^ y este es el que allí seeaüeadenenitesdo 
CHando ledke simpieinenle derivo de ffenie», 
^ (e) También se ibvíde el derecho de geaites en fvece^ 
sario que obliga á todas las naciones, porque conlicne 
todos los preeet)tos que nopone la ley natnralá tes Eda- 
des y alganos k laman derecbo de gentes ¿nfemo^ y 
otres derecho de gentes nataral; y en p9M&ino que es A 
qué procede de k voluntad de las nusmas naciones^ «i 
conl se subdimds «a convencional ó de tratadas^ quo 
procede de un csAvcno esleto;, en vohmiaréo, qsa 



S-r-Yolvamosáladivision hecha arriba. El dere- 
chodijimos era ó divino, ó humano; y el divino, ó na- 
tural ó positivo. Del natural hemos hablado hasta 
aquí: sigúese ahora el positivo. El derecho divino po- 
sitívoy es aquel que ha sido promulgado por las sa- 
gradas letras y y que no se conoce por solo la recta ra- 
9on. Aunque uno y otro dimanan de Dios, se diferen- 
cian en mucho. Lo primero, en que el natural es 
promulgado por la recta razón, y el divino por las 
sagradas letras. El natural es absolutamente nece« 
sario, y de tal suerte unido con la recta razón, que 
por ella sola es conocido aun de los gentiles. El di- 
vino, depende de la libre voluntad de Dios; de 
suerte que de muchos puntos de él ignoraríamos la 
^sticia, si la Sagrada Escritura no nos la declarara. 
y. gr., todos los preceptos que Dios habla impues- 
to á los Israelitas sobre la circuncisión, los sacrifi- 
cios y sobre la comida de animales impuros, eran 
de derecho divino; pero no de absoluta necesidad, 
ni la razón hubiera podido dictar á los Judíos que 
era malo comer carne de puerco, v« gr., si la Sagra- 
da Escritura no lo dijese (f). 

procede de un consentimiento presunto, y en consuetu» 
dinario, de an consentimiento tácito. Los derechos in« 
troducidos por los tratados 6 por la costumbre^ forman 
aquella especie de derecho de gentes qae los autores lla- 
man arbitrario j el cual no debe confundirse con el de- 
recho de gentes natural, f^attel, derecho de gentes , prC' 
lim, § § Vn y XXVII. 

(f) Éte derecho divino positivo se divide en univer- 
sal y particular: universal es el que se ha dado y es co- 
mún á todo el género hamano^ como las leyes del Géne- 
sis IX 6; del Levítico XVIII, XX y otras; y particular 
el que solo era propio de la nación judaica: v. gr.^ las le- 
yes de laeircuacision^ de los sacrificios etc. 
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6 — ^Pasebios al derecho humano^ que es aquel que 
ha dimanado déla voluntad délos hombres. Se di- 
vide en canónico y civil. Canónico, es el que se ha 
establecido por los Sumos Pontífices, y por los Qm* 
cilios para el gobierno de la Iglesia. Civil, es el que 
han. constituido por si, ó por susgefes cada uno de 
los pp^J)los absolutos é independientes para conse* 
gttip los fíoes de la sociedad. Se diferencia del dere-* 
cho natural y de gentes, en que éste no es propio 
de solo una nadoQ ó república» sino que es común 
á todo el género humano. Cada nación manda 6 
prohibe muchas cosas que en si no son torpes ni ho« 
Bestas; pero comienzan á ser justas desde que son 
establecidas» por exigirlo asi la utilidad de la repú* 
blica: v. gr., cazar las fieras en el monte, no es in^ 
justo y puede esto ser prohibido por el derecho ci- 
vil de alguna nación, permitiéndolo otras (g). 
. 7 — £1 derecho civil se^vide en escrito y no escrir 
to. Derecho escrito es, no precisamente aquel que 
está reducido á letras, sino el que ha sido promulga- 
do; y no escrito» el que no lo ha sido. Según este 

(g) El derecho canónico 6 eclesiástico se divide en es- 
crito y no escrito: de éste hay dos especies que son la 
tradición de la Icrlesia, de los Apóstoles y SS. Padres, y 
la costumbre; y otras dos^ también del escrito, que son la 
Sagrada Escritura y los Cánones, La Sagrada Escritu* 
ra se compone de los libros del Viejo y Nuevo Testamen- 
to^ cuyo número y autoridad se 6jaron en el Concilio de 
Trente, el cual fué mandado observar por Felipe II en 
Real Cédula de i 2 de julio de 1564, y por la ley i 3 tít. i 
lib. i de la Nov. Los Cánones, no son otra cosa que las 
resoluciones de los Concilios, lab Decretos ó Decretales 
de los Papas y las sentencias ú opiniones de ios SS. Pa- 
dres, recojidas y adoptadas en el cuerpo del derecho ca- 
nónico. 



Mifdií de espresarse, todo derecho estableeid<^ por 
veliiotad etfNrasa del legislador y piHNiKilgad», ya 
sea por oiedio de escritura, ó por voz de pregonero 
édeotro cualquier modo, sollama derecho escrito, 
ya sea reducido á tetaras, ó bó. £t derecha de los La- 
eedemoBios, por ejemplo, era derecho escrito, aun- 
que nunca ^e escribieron his leyes de Licurgo. Por el 
contvarío: ac^uel derecho que se introduce con i>n 
oouseatímknto tácito de las supremas potestades, y 
aJa preceder promulgación se usa en la república, se 
Uama derecho no escrito,, auncpie después se reduzca 
4 esoritura. 

8-^Entre nosotroe no hay mas- que una especie de 
dfireehaesorito que es la ley. Esta es unpW€¡^to ge- 
mrcii de la paUstcbA suprema intimado á los sub- 
ditos, para ^pue- arreglen sus acciones á él (2). Na 
hay, pues, en España como entre los Romanos, di- 
veraídaAen cuanto al origen de las leyes, por dima- 
nar tod|0 de la'vohmiad del Principe, sino solo en 
cflanto ai fin y modo de espedirlas, do donde ho 
provenido que se les don distiniles' nombres* Unas ve- 
ces se llama la ley que se nos promulga, pragmática 
sanción: Qtra.s, reaj cédula^ real resojuijijony real 4e- 
creto, carta circular: otras, fínaUnente, real orden, y 
aua tajrqbien auto acojrdado. A todos estos nombres 
coa qu«diaiai»aA las dispoi^ionesdei Principe, se 
les dá su peculiar descripción, perono exacta en to- 
dos casos por confundirse unas con otras. Pragmá- 
tica sanción, es una real determinación que sepror- 
tnulgapara que tenga fuerza de ley general, y en 

(2) L. 4 tít i Paft. i. Leyenda en que yace ensena^ 
miento é castiga, é escrito que Hgaé agremia la vida 
dsl ame que non faga mal, émuestra i enseña el bien 
quel orne debe facer é usar. 



mam 

ella se refot'ma tígímemeeo, atmm úiaííkñintr^n^ 
cidOf ó esperimeníado^ním repúblim, y se inserta 
en el cuerpo del derec^:^. gr^ te de 12 de marzQ 
de 177 1 , eo Id que pam eyitor b desercipo q^te ha* 
oea los j^e^ldarios á los moros» se señalan los pre» 
sidios que se deben destínar, y que el tieoog^ de la 
condena no esceda de diez asos (3). Real cédula, es 
un despacho del Rey, espedido por alguno de los 
Consejos, en el cual se toma alguna providencia 
demotu propio, é se provee algo á petición de 
parte. Su cabeza es: ei* aey, sin espresicm de mas 
dictados; se firma con la estampilla de S. M.; el 
secretario del Consejo á quien pertenece, pone lare* 
frendata; serobi'ioa por algunos Ministros, y por lo 
regular se entrega á la parte. Tai es Ja de 7 de mar 
yo de t740« en la quese dispone que la Aadiencia 
en despachos ó exhortos para obispos no use de la 
palabra estraño, por ser poco decorosa ó su alta dig* 
nidad. No se pone ejemplo de las cédulas en que so 
conceden gracias por ser muy conocidas. Heal reso« 
lucion, es la determinación que el Rey toma en al- 
gún caso que se le propone, joomo lo es la de 10 de 
abril de 1756, por la que se declaran las salas en 
que se deben ver los pleitos de fuerzas y otros. Pero 
este nombre de real resolución es genérico, y pue- 
de convenir á toda determinación que el Rey tome. 
Real decreto, es una orden del Rey que se estiende 
en las secretarias del despacho, y las rubrica S, M, 
para participar sus resoluciones á los tribunales 
de dentro de la corte, á los ge fes de las casas rea- 
les ó á algunos Ministros, V. gr., el de 7 de octubre 
de 1796, declarándola guerra al reino de Inglater- 

r (3) L. 15 IÍÍ..24 lib. 8 de la Rec. 1^ Ttít. 40 lib. \± 
Nov. Rec. 

O ; 
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ra, que se dirigió al gobernador del Consejo. Cédu- 
la, carta ú órdeu circalar, es cualquiera disposi-^ 
dan que se espide para que circule en toda una 
provincia f ó en muchagj Real orden, es teda dis- 
posición que comunica alguno délos Ministros del 
Hey por su mandado. 

9 — ^Autos acordados son las leyes que con acuer- 
do del Rey establece el supremo Consejo tanto de 
Castilla como de Indias; de suerte que la fuerza 
que tienen los autos acordados, la toman de la apro- 
bación del Rey. Estas son las especies de derecho 
escrito que conocemos con el nombre general de ley, 
las cuales, según hemos dicho ya, no se distinguen 
unas de otras en cuanto al origen, sino solo en las 
circunstancias que hemos individualizado (h). 

1 o — Los estatutos y ordenanzas, ó constituciones 
que establece un concejo, junta ó colegio para su 
mejor gobierno, no tienen valor ni obligan, hasta 
obtener la aprobación real (4). Los magistrados pú- 
blicos, los gobernadores de las provincias, y otras 
justicias, tienen facultad de estendery publicar ban- 
dos y pregones para el buen gobierno de los pueblos 

(h) Entre nosotros^ toda disposición del legislador no 
tiene otros nombres míe los de Leyó Decreto, sin que 
entre ambos se note aiferencia sustancial, al menos en 
cuanto á su fuerza, ^ino es la de que la ley tiene mas es- 
tension en cnanto á su objeto, que el decreto. Se dice, 
ley d fegendo, porque antif^uamente solian escribírselas' 
leyes eii unas tablas y se esponian al pueblo para que las 
leyese: otros, examinando también la etimología de esta 
voz, creen que se dice ley á ligando por cuanto los hom- 
bres están libados 11 obligados á hacer ú omillr alguna 
cosa prevenida por las leves. 

(4) Ll. ^ y 13 tít. i \\ü, 7 Rec. de Gast. U. 2 y 6 tít. 
3 lib. 7 Wov. Rec. 



que están á su cargo. Uflan de esta fttcuUad, ya pa- 
ra poner en ejecución alguna providencia del -Rey» 
ya para hacer observar las leyes que no están en 
uso, ó ya para correjir algún abuso introducido con-* 
tra las leyes (5). Y esta mandado quecualquiera ley, 
ó providencia general, no se deba creer oi usar, no 
estando intimada, 6 publicada por pragmática, cé- 
dula, provisión, decreto, resolución, real órden^ 
auto acordado, edicto, pregón ó bando de las justi- 
cias ó magistrados públicos. El que sin preceder esr 
tos requisitos se arrogase la facultad de poner eu 
ejecución, ó anunciar de autoridad propia algunas 
leyes, ó fiojirlas de palabra ó por escrito, ^ en otra 
cualquiera forma, debe ser castigado como reo de 
£stado (6). 

1 1 — ^Por lo que mira á la autoridad de las leyes, y 
el uso ()ue debe hacerse de los cuerpos del derecho 
para la decisión de los itasos ocurrentes, siendo 
constante que la ley posterior deroga la anterior,pa- 
rece lo mas fundado que así los jueces, como los 
abogados, se arreglen en América al orden siguiente, 

13 — ^£n primer lugar: se debe atenderá las realefli 
disposiciones novísimas^ aun no insertas en la Beco- 
pilacion (7). , 

13— Én segupdo lugar: á las leyes de la Recopí-f 
iacion de Indias, guardándose la mas moderna, se- 
gun..fi^us fechas, que tienen á la margen, si se en- 
contraren opuestas entre sí (8)« 

(^ Arg. de la L. 3 tít. i lib. 2 déla Kec. de Gast. LI. 
3 tít. 2 lib. 3 NoT. Rec. y 116 tit. 15 lib. 2 Rec de Ind., 

(6) Auto acordado de 1« de abril de 1767. L. 12 tít. 2 
l¡b,.3Nov.Rec 

(7) L. 2 tít. 1 lib. 2 Rec. de Ind. al med. en el v. ú 
por- cédulas. 

(8) L. 2 tít. 1 ilb. 2 Rec. de Indias. 
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- l4^St mk á«fos fld te «nctiefitrá di^irftiiiiadot 
Mbre él ca^o^ s6déb6 o^rHr en tetver logar, á Im 
leyes de la Nueva Reeot)itaeiiNi de GastíNa, en q«e 
se inelayen los autos acordados del supremo Conae^ 
jo, guardándose lo inas Moderno segun s«s fechas, 
cono se <M)o arriba (9}. 

t£»— «acuario lugftr: se debe atender á las leyeg 
del Fuero Real y Juzgo, sin necesitarse prueba 'de 
80 neo, como algunos quieren suponer, refiriéndose 
á la ley 3 Ift. 1 lib. 2 de la Recopilación de CastHla, 
é L. 3 tü;. 3 lib. 2 Nov. Rec., en lo que ciertamente 
se equivocan; pues como advierte muy bien €olom 
(ID): c(EI uso de los fueros que en ella se previene 
«r es y debe entenderse únicamenle de los munici-' 
<x pales que cada pueblo tuviere para su buen go- 
« bierno, segun la refrenda que en dieba ley se ha- 
« ce de los lugares en que fueren usados y guarda^ 
ir dos.» Esta inteligencia, es la mas conforme á la 
ley 1 tít. 19 del Ordenamiento formado en las Cortes 
de Akaláj cuya letra está copiada al principio de dh- 
cha ley 3, en el v. E mandamos que los dichos fuerte 
$e€tn g^Mfdaáosen aqitelltís cosas que se nsaron, Y 
es conforme también», al auto acordado 1 tít 1 dé) 
lib. 2 de la Recopilación, ó Nota 2» tít. 2 -lib. 8 en el 
V. Y los otros fnetos en lo qne eSPuvietm en uso^ 

16^-En quinto logan á los estatutos y fueros mu* 
nlcipales de cada >cludad, si no es en aquellas co- 
sas que se deben enmendar por ser o(«tra Dios, é 
contra razón, ó contra leyes escritas (llj. Mas, 

(0) bieba ley i tft. i lib. & Ree. de Ind. 

(10) Colom lib. 1 cap. 2núm. 19. Véase el Sr. Cenf- 
de de la Gaflada, juicios civitós pa¥t. 1 >cap. 1 . 

(11) Dicha L. 3 tít. i lib. 2 Rec. de Cast. Dicha L. 3 
til. 2 lib. 3 Nov. Rec. 



según hemos advertido ya, para ^e tos tales (»- 
tataldis 5 ordebdhsias teogáti firmesa y deban se- 
gtiirsey baa de esttir ccttdrmados f(x el Ckmseja 
Real (42)» 

1 7 — ^En sesto lugar: se debe ocurrir á las leyes de 
His Siete Partidas por aqtidlas que no están deroga- 
das por otras posteriores (13). 

is-^No encontrándose en alguno de los cuerpos 
sobredichos, ley espre«a para ta decisión del easaqoe 
oeuirre, se debe procurar decidir por otra ley seme- 
jante, é que se pueda acomodar por paridad de ra- 
zan, consultando al espíritu y dando á la ley la me- 
jor y mas obvMi inleligenda (14). Asi está prevenid 
do se practique en las camsas tanto (tviles como cri-« 
mln^s. De las primeras, dice asi el Rey D. Alonso 
(1^), «Non se deben fecerlas leyes si non sobre las 
tt cosas qfue suel^ acaecer á menudo. £ por ende 
¥ non ovieron ios antiguos cuidado de las facer so~ 
ff bre las cosas que rtij^eron pocos veees, porque tu- 
« vieron que se podría judgar por otro caso de ley 
« semejante que se faUase escrito.» Por lo que ka-* 
oe á lo criminal, se ha Intimado por el Rey é todos 
los jueces y tribunales con el mas serio encargo, que 
á Jos reos por euyosdelitbsa^un la espresion literal, 
ó equivalencia de razón de las leyes penaltes del reino^ 
corresponda lapflna capil;»!, se les imponga estacón 
toda exactitud y escrupulosidad, sin declinar el es-» 
tremo de una nimia indulgencia, m de una r emi- 

(i2) Amto acord. i6 tft. 4 m). 2 Ree. L. 7 tlt. 3 lib. 
7Ko?. Rec. L. Í4 tft . S lib. 3 y 8 tít. 1 lib. 7 Rev. de 
Casi. y. 2 y 3 tít. 3 Rb. 7 Nov. Rec. 

it^) La misma ley 3. 

(i 4) Ll. 13 Ift. i y 36 IR. 34 Part. 7, 

(i5) Dioba ley ^. 



sion arbitraria (l6). 

19 — ^Uitimamente: si evacuadas todas las preci* 
sas diligencias no se puede resolver el caso, se debe 
ocurrir al sumo Imperante para que forme una ley 
nueva que lo decida (17). 

20 — Esto es cuanto hay que decir del derecho es- 
crito. El no escrito hemos dicho, que es aquel que 
por el uso se introduce sin promulgación y recibe su 
autoridad del consentimiento tácito de la suprema 
potestad (18)« Para inteligencia de esta definición se 
dede observar que la única causa del derecho en la 
república, es la voluntad del sumo Imperante, ya 
sea este el Príncipe, ó el Senado de los grandes, ó el 
pueblo. Si el sumo Imperante manda algo espresa- 
mente estableciéndolo porley, se llama derecho es^ 
crito. Si concede tácitamente que se observe alguna 
cosa en la república que se ha comenzado á usar, se 
llama derecho no escrito (i). 

21 — ^De lo dicho venimos en conocimiento de cua- 
tro doctrinas acerca de la costumbre. l."Que la 
costumbre se debe probar y no la ley, porque esta 
mediante la promulgación vino á noticia de todos, y 

. (16) L. 13 cap. 6 tft. 24 lih. 8 Rec. de Cast. L. 7 tft. 
40 lib. 12 Nov. Rec. 

(17) L. 7 tít. 1 lib. 2 Rec. de Gast. L. 7 tít. 2 lib. 3 
Nov. Rec. y L. 1 tít. 1 líb. 2 de Ind. 

(18) U. 1 y4 til. 2Part. 1. 

(i) Bajo el nombre de derecho no escrito se conocen 
tres especies que son el uso, la costumbre y el fuero. 
Uso es, el estilo^ práctica general ó modo de obrar que 
se ha introducioo imperceptiblemente y ha adquirido 
fuerza de ley. En este sentido se confunde con la cos- 
tumbre^ pero no obstante hay bastante diferencia, quia 
usus sonatfactum, consuetudo fus. Fuero es, según la 
ley 7 tít 2 Part. 1,* el uso y la costumbre juntamente. 
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aquella tácitamente se introdujo; y como esta intro- 
ducción es de hechOy se debe probar. Los medios para 
verificarlo son. el tiempo de diez años por lo menos, 
y la continuación de actos uniformes (i 9). 2." Que. 
la costumbre tiene la misma fuerza que la ley; por- 
que su autoridad la toma del mismo legislador, y es 
indiferente el que quiera que una cosa se haga, es- 
presa ó tácitamente (20). 3." Que la costumbre abro- 
ga la ley anterior, por ser lo mismo que otra ley; y es 
constante que la ley posterior abroga á la anterior 
(21). 4.* Que la costumbre opuesta á la recta razón, 
ó á las leyes divinas, es de ningún momento; porque 
en esto no puede consentir tácita ni espresamentela 
suprema potestad (22). 

22 — Por lo qu^ hace á las costumbres que obser- 
vaban los indios antes déla conquista, se mandó por 
el Emperador Carlos Y, que los gobernadores y jus- 
ticias, se informasen de los usos y costumbres que 
tuviesen; y siendo razonables y en nada opuestas á 
nuestra sagrada religión, se los conservasen (23). 

28 — Los objetos del derecho son tres: las perso- 
nas, las cosas, y las acciones. Primeramente se debe 
saber como se diferencian las personas por razón de 
sus derechos: v. gr., los señores y los siervos, ios pa- 
dres y los hijos, ios tutores y los pupilos. Después 
cuales son los derechos de las cosas; y últimamente 
con qué acciones puede cada uno perseguir su de- 
recho. 



(19) Ll. 5 y 6 tít. 2 Part. i. Véase la glosa 4« de dicha 
ley 5» iwr Greg. López, y la L. 21 tít. 2lib. 2Rec. de Ind. 

(20) Las mismas leyes y la 238 del Estilo. 

(21) Dichas leyes. 

(22) Véase el tít. 2 de la Part. 1 . 

(23) L. 4 tít. 1 Ub. 2y 22 Ut. 2 lib. 5Rec. delnd. 
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i (^é (üferetela iia7 entre hov* 
bre 7 persona? 

5 Qué cosa es estado de los hom- 

bree. 
9 El estado es Qatóral ó ciril: es* 

plicacion de estos estados. 
4 GoottMacioa de la mlsnu na* 

terla. 

8 Los hombres son 6 libres ó sler- 

Tot, iMgémo» <> lifterUaof. 

6 Qué es libertad y aoó aerri- 

dambre. 
T 9 Cámo M baM apo sterror 

9 Está aboUdo et derecho de ha- 

cer esciaros. 
10 la ijnértea tambienetU. al»li4o 
tal derecho. 



11 19 19 Olraa espedes deiervi* 
dJunbre igualmente abolidas. 

i( 15 16 Continuación j)e la mis- 
ma materia. 

17 Qué es estado de ciudad? 

18 Qué se necesita para que ios es- 

trangeros se tengan por natn- 
lalizados? 

1 9 Otros modos de adquirir nata- 

raleca. 

90 Qué rentajas gozan los natura. 

lizados. 

91 Dlflslon de los hombres e« no- 

Ues Y plebeyos. 
t2 También se dividen en eclesiás- 

tícos y legos. 
M Del esudo de (¡ganilía 



mimsi 



>TAs palabras lumbre y persona, gramatical* 
mente soa síaóoimos; pero jurídicaatente se diferen*- 
ciaa mucho* La palabra lu»nbre, es de mayor esten- 
sion que la palabra persona; porque toda persona es 
hombre, pero no todo honibre es persona. Hombre 
eS) todo aquel que tiene aJma racional unida al euer- 
po huBiano; y persona es el hombre considerado 
con algún estado. En este supuesto: el que no tiene 
estado alguno, no es persona. En esta materia pare- 
ce que los jurisconsultos han querido seguir á los có- 
micos. Porque así como para éstos, no todo hombre 
que sirve ó contribuye á la comedia es persona, sino 
solamente aquel que representa é otro hombre, 
V. gp., á un rey, á un viejo, é un lacayo etc.; así 
para los jurisconsultos aquel solamente es persona, 
que hace en la repúbli/(*a el papel ó de padre de fami- 
lias^i ó de ciudadano; 6 da hombre Ubre; es deeír^ el 



que tiene algtin eitado. 

2 — Por estado entendemos una calidad ó circuns- 
tanda por razón de la cual los hombres usan de dis- 
tinto derecho (1); porque de un derecho usa el hom- 
bre libre, de otro el siervo, de uno el ciudadano y de 
otro el peregrino; de ahí nace que la libertad y la 
ciudad se llaman estados. También se llama el esta- 
do en derecho con el nombre de cabeza; v por esta 
razón se dice que el siervo no la tiene, y 'que se le 
ha disminuido ó quitado al que perdió el estado de 
libertad, de ciudad, ó de familia. 

8 — £1 estado es de dos maneras: natural ó civil. 
Estado natural, es aquel que dimana de la misma 
.naturaleza: v. gr., que unos sean nacidos otros por 
nacer, unos varones otros hembras; unos mayores 
de veinte y cinco años, y otros menores (j). Civil, es el 

{\) Princ. y ley 1 tít. 23 Part. 4. Condición ó ma- 
nera en que los ornes viven ó están. 

(j) Respecto de los no nacidos^ dispone la ley 3 tít. 23 
Part. 4., que cuando se tratade su bien y nulidad se les 
tenga por nacidos, con lal que después nazcan vivos 
pues SI nacieren muertos se llenen por no nacidos, según 
la ley 8 tít. 33 Part. 7. Ademas, se requiere que vivan 
vemte y cuatro horas, que sean bautizados, aunque sea 
con la agua que llaman de socorro, y que nazcan en tiem- 
po lejítmio. Leyes 2 tít. 5 lib. 10 Nov. Rec. y 4 tít. 23 
Part. 4. En cuanto á la diferencia de varones y hem- 
bras, el derecho, enatencion á que aquellos exceden á 
éstas en prudencia y firmeza, ha establecido el axioma 
que dice: Los varones por razón de la dignidad, y las 
mvgeres en cuanto aquellas cosas en qve escusa lofra- 
giuaad del sexo, son de mejor condición. De que se 
signe, que solo los hombres pueden obtener los empleos 
y cargos públicos; y que la muger halle á veces una es- 
cusa en la debilidad del sexo. Los herma froditas, nue 
son ios que participan de ambos sexos, gozan de los de- 
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que trae su origen del derecbo.«iyiliT v.^v Id difo- 
.s«Oieift'e»tFe iioiBbreS' Ubres y siervos; entre oiudada- 
.nos y. peregrinos; «ntrepadves^.é h\jos de familia*- £Sy 
.pues, de tres maneras el estado civil. Dejibertad, 
seguneli^Eal^ iinos son libijes y otros siervosrde du- 
dad según el cual unos son ojudadanod y otros per»- 
^rinos; y finalmente de familm,.segun el .cual uoooson 
padres y otros hijos de familia (^j. Con to diotao >&e 
entiende fácilmente este axiomas cualquiera quejoo 
^oza de ninguno deestostres eí^tados/noespemona, 
aunque sea hombre. Tenemos un ejemplo .etoo ¡en 
el siervo. .EstCtes bombre porque tiene ^loaa Taoional 
.unida aun cuerpo. humano, y así atendido^el .estado 
natural, le llamaremos .perchona; .pero : no laes.en 
.cuanto. al estado civil, ,pprquenoes7t6r«,.fii cvudor 
dano^xíi ^adre de JumiUa, De ahí e^, iqiie pordesfr- 
cho no tiene cabeza, y puede ser vendido, legado y 
donado como qialquiera dejas otrasrcosas. que eysjtan 
en nuestro pati'imonío. 

4'^Espticada ya ladi visión de los estados, paaare- 
.mos á tratar de.cada.uno,d/&jello9:8€iparadanienl)e. 

SI- 

Del estado de UherUid. 

5— La&personas /tomadas no civil sSno naturalmen- 
te, ó son hombres libres ó siervos (3). Libres son to- 

. rechos que son propios de aquel sexo que mas predomi- 
na en ellos; y si ambos prevalecieren igualmeckle^ del 
que el hermafrodila eligiere. Ley 10 tit. i Part. 6. Y fi- 
nalmente, la principal diferencia que hay entre los que 
son mayores y los que son menores de edad, es que és- 
tos gozan del hencncio de la restUuoion in integrttm, de 
que se tratará mas adelante. 

(2) L. 1 tít. 23 Part. 4. 

(3) Dicha ley 1 tit. 23 Part. 4 .' 



dó9^ etnptcAlos qtie fi(v esrCán en servIflütnKfie Jtii^V 
porC[weí si alguno sii^ve^ ñijustattientej v. gr., robado, 
por xtn ^pláglaríO', éste en realidád^^stáien'iMarvidtiiih* 
hpífj'^rono essiervov slüo hombre- libre. Stórvoíf- 
soffloisqiie láirvétt éuotmconjQístacavstot, como las 
que referipemesdei^esi Los* hombres libreS' ó soiv 
ifsgénüosó libeptínos: ingenuas sm los qtienuneft 
fa£^ estado eft'sepvid^Érmbre, pof haber sido libf<esr' 
desdiB el instonte d^ su naefmientOi Libertinos son 
los que han sido manumitidos dé una- servidumbro 
justa. Unos y otiros so» libres; pero los ingenuos* tie- 
nen laventajerdéearecer d^ la nota dé lá'esdavitud^ 
pasadav que sirve dedesdbro á los ISIktFtinos'. 

6-^iendo Ittiresl&sthombres por la* libertad de 
quo'gozaiiv é siervos» pop la servidumbre á que están 
i^eto&, veamos qtiées libertad y qué sm^vidombre. 
Libertad en dereeho, estma' fúicultad noMml que' 
tiene e^' hombre para haver lo que quiera^ ^' no es 
qtt&sehimpida^úlgunafiiolenciadse lo proMba eí 
d^e0hoik). Espliebremosestadefinieion por partes. 
Se dieo (pw- Tft W^tte^ es una faeuildd^ n^aPural, 
pomfue por la naturaleza todos los honores son H- 
bfe^, y asi Ift dfferenda que ahora se adVierf?e entre 
lüMs*y siervos, fbé' introducida por las'feyes* civiles: 
^úÜQé que es un» facultad para haoep el hombre lo 
qñe' quiera^ porque la libertad eonsislie en que no 
estemos obligadas é- hacer ú omitir miest^as aceto^ 
lies á' arbitrio de otro, sit^ que coníbrmO aUnttestro^ 
podamos obrarr ó no obrar, ó» veriflcario de este, ó- 
del otro modo. Finalmente se añade: si no es que 

(k) La ley t tít- 23 Part. 3 defínela libeHítd diciendo 
que es: Pddenioque ha todo orne naíurcdínente de fa- 
cerlo- que quiere, solb que fuerza ó derecho de ley ó 
de fuero non geio embargue. 
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ini0rmn0 vtolenciaj ó prohibipitm del derecho; 
porque el que padece violencia, quj^a pjrivado de li-^ 
hertad para aquel caso; y todos io$ que .viven en so- ^ 
eiedad civil, renuncian una part^ de sj;i li|)eftad/ 
obligándose á omitir todo lo que prohiben las ley^^ 
La servidumbre, por el contrario: es un estableci- 
miento delderecho de gentes, porelqy^l el hombre 
se sujeta al dominio de otro contra-iaUbc^'tad na*-- 
^««ra/(l).Secoloca la servidumbre entre las disposicio- 
nes del derecbo de gentes, porque, como hemos di- 
cho ya, por derecho natural todos los hombres son 
libres, pero la necesidad obligó en las sociedades, 
que son gobernadas por el derecho de gentes, á redu- 
cir á muchos á la servidumbre^ porque usaban de su 
libertad en perjuicio de la misma sociedad. Decimos 
en la definición que el hombre en fuerza de ella se 
sujeta al dominio de otro, en atención á que la esen- 
cia de la servidumbre consiste en que el hombre esté 
en dominio como cosa, y que por consiguiente pue- 
da ser vendido, legado, donado etc. Todo esto se ve- 
rifica contra aquella natural libertad en que el hom- 
bre fué criado; mas no contra el derecho natural, 
que se llama preceptivo, por no haber precepto al- 
guno que mande que todos los hombres se conser- 
ven libres. A mas de esto se infiere claramente, que 
la servidumbre no repugna á la razón y derecho na- ¿ 
tjural, supuesto se halla aprobada en la Sagrada Es- 
critura (4), que no puede autorizar sino lo quenose 
opone, ó es conforme á los principíosde equidad que 

(I) Postura é establecimiento que Jlcieron antigua^ 
mente las gentes, por la cual los ornes que eran natu- 
ralmente libres se facen siervos ^ é se meten á señorio 
de otro contra razón de natura: ley \ lít. 21 Parí. 4. 

(4) 1 á los Cor. cap. 7 v. 21 y sig. A los Efes. cap. 6. 
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Dios' ha grabddo i^n. nuestros corazones. Se puede 
tambieo dedr que la¡ servidumbre es contra la nata- ' 
raleza, en razoei deÉfde las personas se vuelven co-' 
sas; pues segun berops dicho, el siervo, de la clase 
de las personas, desciefide á la de las demás cosas 
qu«..^st4n: en nuestro patrimonio (m). 

. 7 — Hemos visto ya 4^ «s libertad y servidum- 
bre. Mas sise^Lregúatabomo se hace siervo alguno; 
responderemos, que los siervos segun nuestro dere- 
cho, ó nacen, ó se traen venales de la África y de 
otras naciones bárbaras. Entre las cuitas, que tienen 
sentimientos de humanidad, está abolido del todo el 
derecho de servidumbre, coma veremos después. 
Nacen los siervos de nuestras esclavas: y así, si una 
sierva ó esclava, pare un hijo ó hija de cualquiera 
que sea, queda reducido á la condición servil. La ra- 
»)n es clara. Hemos dicho que los siervos son cosas: 
se sigue, pues, que sus fetos ó producciones deben 
ser de la misma condición; porque así como el feto de 
una vaca está en dominio por derecho de accesión, 
de la misma manera el feto de la esclava que sirve, 
debe también servir. Estos siervos nacidos denues- 

(m) La especie de servidumbre conocida con el nom- 
bre de gañaneriaj á que' eran condenados los indios en 
las fíncas rústicas, era muy semejante á la que sufrían* 
entre los romanos los que se llamaban colonos ó siervos 
adscripticios. Se contraía por haber nacido en las mis- 
mas haciendas de laborío y se les llamaba gaimnes 6 na- 
varios y en la otra América jan<xconas, y estos estaban 
obligados á servir constantemente eu aquella hacienda 
pasando con el fnndo cuando el dueño lo vendía^ si no- 
disponía de ellos de otro modo; á diferencia de los que 
se llamaban tlaquehtmles^ que eran propiamente sier^ 
tos condtícticios. Véase el Sala deformado, edicioa 
mejicana de 1831, lom. 1"» lib. i^ tít. 2 núm. 8. 



tBfoescfaj^asJselliniiaii Vernas«*De'ébte mismo dfci«- 
obomsaroniosBiitigaos desde el tiempo drAbraham, 
OG«io/8eeoHgedelca]^« 14del Génésisven d^adese' 
dieeiqus pararuna espedicibn qoe tuvo que hacer, 
armó'treseieatoBdiez y ochojde sos yernas^ y partió 
con ellos en busca* de ios enemigos» Mas corno poeM 
deraeODteeermnehas Tcees'^ve ei verna «azca de- un 
siervo deTioiO) y de una esclava de Gayo, se podría 
dúdate de quien de los dos seria la propieidad; pero la 
regla/ general establecida en derecho decide, que el 
pavtosigue al vientre (&]. Y así como el ternero que 
füesé ¡iroereadó deltoro de Ticio, y de )a vaea d^e 
Cayoseria de éste^ así también el vema que procrear- 
sen el^ siervo de' Ticio, y la esclava de Cafo, debe 
pertbncoer al' dueño de la esclava, por ser una aeee- 
Mon dfesucosai 

8-^De este modo nacen los siervosi Se hseiflti^ 
aiBti^meBte^auaqpe}hobiesen naeido libias» ó por 
ctero^ de gentes^ ó pov deredio oivih Pov'déreeho"' 
de goDteS) por laeautiiddad; siendo constante qim 
todos aquellos que enan tomados por los enemigos' 
ea campo de^batalla^ óñieeade éi en tiempo deguep-' 
ra, lo fuesen (6). Para este establecimiento racioci- 
naban, así los antiguos: podemosr matar á los ene- 
migos: luego podemos redncirlos á servidombrs, y 
i|un será^ un gran benefioio-eonservar Itt vidaá aque^ 
Uos' áquieaes justamente podamos quitarla \^]. De 

&) L. 2 tít. 21 Part. é. 

(6) L. 1 tít. 29 Part. 2. 

n Que este razonamiento tiene apoyo en d derecho* 
de gantes, se vé daramente demostrado en Heinecdo 
Ub. 2de lar. Gent cap. 4 g 80 en donde diee: Siendo 
Uoíto todo á un enemigo contra otro, era licito también 
matar á los vencidoi en la batalla. Mas como á aquel 
que puede evadir el peligro sinquitar la vida al agre* 



-axgaí, «pues, traja 8Q origen el nonAreícle ítencié, 
ifae dieron los romanos á 'los cantivos'tomáflos en 
kí güeri^; porque se reservaban de la-m^M^e para 
<la esclavitud (7). Pero esta costonibre crud, <yaiseh¿ 
'dlvida4o>entre las naciones; y isolo subsisteen aqué- 
llas, cuya bárbara índole no las deja conocer los suá- 
Yesdereeliósde la bunmnidad. Tales son los turcos 
7 africsü^os, que por muchos siglos infestaron núes- 
'tras costas solo con el fin de haeer cautivos. Para 
rengar de alguna manera estos agravios, .coneédioh 
~ron nuestras leyes el uso de las represalias, mandan- 
-áoqvio fuesen esclavos los que <sayesen en nuestrp 
-poder*(«). 

'9--Mas abora; habiétídose celebrado diversos 
-tratados depas y comerdo, por elSr. D. Carlos in 
con el 'Emperador de Marruecos, y con ^G-ran i 'Sue- 
lan MuMs^álVy y sus dependientes los Reyes áp 
'¿Barca, Tátiez y Argel; <ha quedado abdido el dere- 
cho debaeer «eselavés que tenían los turcos y demaís 
^Regeneías<berbeFiscas, ypor consiguiente el uso ^ 
'retoi^sion (9). En virtud de estos tratados, asi las ná- 
i^iones bárbaras, como todaslas cuKas de Europa y 
fuera de día, noobservan tratará los enemigos tq- 

r 

sor, representándole fu)1aniente qn.mal menor,, no'del^ 
darle la mHerte, se infiere: qne no es injusto que el ven- 
cedor conserve álos vencidos para reducirlos á cautivi- 
dad con el ím de que no vuelvan á dañarle, y para no 
alimentarios sin sacar utitidad. Tampoco «wreoen (re- 
prensión los que con esta condición han elegido CQpser- 
var la vida áiites que perderla. 

(7) L. i tít. 2i Pan. 4. 

(8) Ll. 1 til. 39 Part. í2 y 4 tít. 27 Part..4. 

(9) Reales cédulas de 28 de noviembre de- 1784, de 
29 de setiembre de 4786, y de 29 de ngpsto de:l794, en 
qeu se hallan insertos lo» tratados. ' 
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ma4os eirla guerra como cautWoSi^tio como wi- 
sionerps 6 Retenidos en depósúo hasta su concli^^ 
sion (lO). Después de ésta, se sjüíelen dar eq.eañge, 
ó trueque, por otros de igual calidad, óipor algún 
equivalente^ en especial siendo oficiales de ^^dua- 
.cion. . i • 

10 — En América tampoco se pueden hacer cauti- 
vos ni usar^de retorsión con los indios, ni en guerra 
justa hecha por los españoles ó por ellos mismos, ni 
.por cualquiera otro título, por justo que parezca; y 
aunque algunas veces se permitió fuesen hechos cau- 
tivos algújQos indios sediciosos y rebelóles para faci- 
litar su reducción (ll), se abolieron después estas dis- 
.ppsidopes, mandandoque con ningún pretestoómoti- 
To, puedan quedar por esclavos ni venderse por tales 
.Ips que se aprehendieren en guerra ó fuera de ella (12). 

11 —Por derecho civil se hallan varios modos de 
hacerse los. hombres libres, siervos en pena de sns 
delitos. Las leyes de Partida establecen algunos, que 
.aunque en el día no están en uso, conviene no ig- 
.norarlos. El primero es del ma^'or de 20 años, 
,que se vende con el ñn de participar del precio y 
.defraudar al comprador. En este caso establece la 
ley que quede siervo, verificándose cinco condicio- 
nes. La l.« Que él mismo consienta de su volun- 
tad ser vendido. 2.* Que participe del precio. 3.» 
Que sepa que es libre. 4.» Que el que lo compra 
crea que es siervo. Y 5.» que el que se hace ven- 
der sea mayor de 20 años. (13). El segundo modo 

(iO) Véanse los tratados ajustados con Francia y con 
los Estados-Unidos <le América, en lascf}dulas de 4 de 
setiembre v de 18 de noviembre de 1796. 

(11) L. 13 tít 2 lili. 6 Rec. de Ind. 

(12) 1^ 16 tít. 2 lib. 6 Rec de ind. 

(13) L. 1. tít. 21. Part. 4. 



ttene lugar en el liberto que es ingrato para con 
el señor de quien recibió la libertad, por cuyo mo- 
tivo puede ser reducido á su antigua servidumbre 
(i4). Esta ingratitud puede ser de dos maneras: una 
que llaman simple y se verifica no correspondien- 
do con beneficios á aquel de quien se recibieron, 
y otra grave, retomando con injurias y daño gra- 
ve al bienbecbor.. Los libertos pueden ser vueltos 
á la servidumbre, no por una ingratitud simple, si- 
no por la grave, que también HeWsimsL preñada (15). 

12 — ^Asf mismo las mugeres libres que contraen 
matrimonio con los clérigos da orden sacro, áehea 
ser hecbas esclavas de aquella Iglesia de que es de- 
pendiente el clérigo, con los bijos que hubieren te- 
nido (16). Finalmente, tienen la pena de ser redu- 
cidos á servidumbre, los que dan ayuda ó consejo 
á los moros que son enemigos de la fé católica» 
vendiéndoles armas, naves ó víveres (17). 

1 3-— Pero todos estos modos inventados por el de- 
recho civil, ó nunca han estado en uso, ó han que- 
dado abolidos por costumbre contraría \^]. De sueiv 
te que no subsiste modo alguno de reducir á los 

(14) Ll. 9. -lít. 22. Part. 4. y 18. tít. 1. P. 6. 
(ib) Dichas leyes. 

(16) Ll. 44. tu. 6. P. i. y 3. tít. 21. P. 4. 

(17) Ll. 28. Ut. 9. P. 1: 31. tít. 26. Part. 2; y 4. tít, 
21. P, 4. 

I*] Así lo afirman los adicionadores de Yinnio ha-* 
blando de estos modos de hacer siervos. Licet omnes 
feré hi constituendse servitutis módi in Partüarum 
iegibus descripti sinty abborrenttamen d moribus nos' 
tris, In debitares obxratosy leges 4. et seq, tit, 5. lib, 
6. Recop. Casi, creditoribus tribuunt potestatem dO' 
minie» non absimilem; sed nostri sxculi humani- 
tas hisce Iegibus non utitur. § 4. n. 2. iiU 3. Inst. 
de jure personarum. 
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hoüiibi^ á ¿«ifvidütnbre; y así \6s esclavos que se 
hallan tanto en España como en América, no son 
habidos por titulo, de reducción á esclavitud con- 
forme á nuestro derecho/ sino solamente por com- 
pra y venta, ó por el parto de las esclavas (18). 
14 — ^Todos los que ven la servidumbre con ojos 
ilustrados por la recta razón, la reputan por una 
cosa dura y muy poco conforme á la humanidad. 
En fuerza de estos sentimientos se fué disminuyen- 
do, y aun se hubiera estermiuado del todo el uso 
de reducir á los hombres al dominio absoluto de 
sus semejantes, si no lo hubieran restablecido pri- 
meramente los portugueses, y después otras nacio- 
nes, á fines del siglo XV. Al descubrir las costas 
de África, dieron con una multitud de reinos bár^ 
baros, como Guinea, Nigrica, Etiopia, Gongo, y o- 
tras testas provincias habitadas de gentes toscas y 
salvages, dominadas por reyes déspotas. En este 
misiho tiempo descubrieron la isla de Santo To- 
mas, de San Mateo de Lovando, y otras que ha- 
dan frente á aquellas costas. Valiéndose de esta 
oportunidad entablaron comercio con ellas, dando 
paños, hierro, cascabeles, aretes y otras bugerías, 
por oro, plata, y príncipalrneute por esclavos que 
les proporcionaron los mismos naturales, como ge- 
neró muy abundante entre ellos. La principal cau- 
sa de haber tantos hombres destinados á ser ven- 
didos en estos paises bárbaros, es el derecho de 
guerra. Estas son frecuentes entre los reyes de aque- 
llos dominios, en que acostumbran los vencedores 
vender por esclavos á los vencidos. A esto se aña- 
de, que la mayor parte de los delitos, se castiga 
con la esclavitud como una pena lucrosa para el 

(18) Arg. delaley 6. tit. 5. lib. 7. de U Repop. delnd. 
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08CO»' no habienda cárceles ni prisiones, sino para 
custodiarlos mientras se dectúa la venta. :Lq9 in* 
glese^ dinamarqueses y bolandei^, han continua- 
do en este comercio como el mas ventajoso entre 
los que ejercitap. Comprados en la^ costas de Afri« 
ca, pasan á venderlos á los reinos de la Europa» 
y con mucha frecuencia á nuestra América (t^). 
15 — Estos negros esclavos, están copstituidfís en-' 
tre nosotros en justa servidumbre, en yirtud del cou'* 
trato de compra y venta, y de la buena té con que 
son recibidos. Ni se puede objetar que no sea le- 
gítima en el principio su adquisición, y por con-* 
siguiente viciosa la compra y venta; pues no sin 
fundamento se cree ser la mayor paftQ de ellos, 
siervos por derecho de gentes, ó por ntros modos, 
aprobados por sus respectivos soberanos; por lo 
que, según el Sr. Solórzano, se puede continuar en 
su posesión sin esci;úpulo [*]. 

(19) Así se infiere de las leyes 2. tit. 17. todo él tít. 
18. llb. 8. y lev 45. tít 2. y 133. oap. 24. tit. 15. lib.. 
9. de la Rec. de Ind. 

P 1 £1 Sr. Solórzano, probando la libertad de los íu- 
dios^ y (}ue por ningún título pueden ser hechos esr 
clavos, dice así: «A lo dlcbo no contradice la précti- 
« ca que vemos tan asentada, é introducida délos es«' 
<t clavos negros que traen de Guinea, Cabo-verde y 
« otras provincias y rios^ y pasan por tales sin escrü* 
« polo en E^aña y en las Indias. Porque en esto va« 
«. moa de buena te de que ellos se venden por su vo- 
« luntad, ó tienen justas guerras entre síj en que se oau- 
« tivan unos á otros; y estos cautivos se venden des- 
« pues á los portugueses, que nos los traen, ^ue ellos 
ft llaman ponweiras, ó tangomanes, como lo dicen Na- 
ce, varro, Molina, Rebelo, Mercado y otros autores; oon- 
« dnyendo finadmente, que todavía tienen por h^rto 
«peligro^, cenagpsa.y escrupulosa esta contratación. 
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i 6-*Hemo8 visto ya cuanto pertenece al estado de 
libertad: sígnese ahora tratar del de ciudad, que 
es una subdivisión de los hombres libres (n). 

Del estado de ciudad. 

17— £1 estado de ciudad es aquel por el cual los 
hombres son ó ciudadanos naturales, ó peregrinos 
y estrangeros. Por naturaleza entendemos una in- 
dinadon que reconocen entre sí los hombres que 
nacen ó viven en una misnáa tierra y bajo un mis- 
mo gobierno (20). Esto proviene de que la natura- 
leza ha infundido amor y voluntad, y ha enlaza- 
do con un estrecho vínculo de cierta inclinación 
á aquellos que nacen en una misma tierra ó país, 
á semejanza de los que proceden de una familia, 
que se aman con especialidad y procuran su bien 
con preferencia á los estraños. Así, pues, aque- 
llos que se miran con los respetos de traer su orí- 

« por los fraudes que en ella de ordinario se suelen 
«r cometer y cometen; pero que estas no les toca á los 
« particulares averiguarlas.» Solórzano, Polit. Ind. lib. 
2. cap. 1. nüm. 26. 

(n) La Asamblea Nacional Ck)nstituYente de la Repú- 
blica, por Decretos de 17 y 23 de abril de 1824 decla- 
ró: que todo hombre es libre en la República, y que 
no puede ser esclavo el que llegare á tocar en su 
territorio; priyando de los derechos de ciudadanía al 
que se atreviere á traficar con ellos. La ley de garan- 
tías de 5 de diciembre de 1839^ en el art. 6 Secc. 2. 
declara igualmente abolida la esclavitud^ y la Acta Gons- 
TTiCTiVÁ, en su art. 3, reproduce esta declaración, man- 
dando continúe rigiendo como ley fundamental. 

(20) L. 1. tít. 24. P. 4. Naturaleza tanto quiere de- 
cir, corno debdo que han los ornes unos con otros por 
alguna derecha razón en se amar é en se querer bien. 
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gen de una misma nación, se llaman naturales, 
y fuera de estos, los demás son estrangeros. Esta 
consideración tiene tanta fuerza, que hace imitar 
perfectamente á la naturaleza; pues así como ésta 
admite en el gremio de parientes á. los estraños 
que se hacen adoptivos, así también aquella abri- 
ga en su seno á los estrangeros que legítimamente 
se domicilian. En nuestra España, todos los domi* 
ciliados se comprenden bajo la denominación de 
españoles; pero sin olvidar que unos son naturor 
leSf y otros naturalizados.. Naturales, son aque- 
llos que fueren nacidos en estos reinos de padres 
que ambos á dos, ó á lo menos el padre sea na- 
ddo en España, ó aun cuando no, se haya na-, 
turalizado en alguno de los lugares de su domi- 
nación, de cualquiera de las maneras que se dirá 
después. Es también natural de España, el hijo na- 
cido en otros reinos estando sus padres en ser- 
vicio del Rey, ó de pasageros, sin contraer domi- 
dlio. Lo es, asimismo, el hijo natural de padre 
español habido en otro pais con estrangera, ó na- 
tural concubina, y cualquiera otro ile^tímo ha- 
bido por un estrangero con alguna natural de esh 
tos reinos, dentro ó fuera de España (ií). 

18 — ^Para que los estrangeros que han contraído 
domicilio se tengan por naturalizados en España, es 
suficiente que moren diez años con casa poblada 
siendo solteros; pero siendo casados con natural, 
les basta seis, aunque no sean oficiales ni laboran- 
tes (22). Mas para serlo en América, para el efec- 

(21) L. 7. lít. 29. P. 2. y 49. tít. 3. lib. 1. Rec. de 
Cast. L. 7. tít. 14. lib. 1. Nov. Rec. U. 15. y 27. tít. 27. 
lib. 9. Rec. de Ind. 

(22) L. 66. cap. 5. al fin tít 4. lib. 2. Rec. de Cast. 
L. 1. tit. 11. lib. 6. Nov. Rec. 
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to solamente de tratar y contratar, es menester que 
líaya vivido en los reinos de la Península, ó en las 
bidias por tiempo de 20 años continuos, y los diez 
de ellos teniendo casa y bienes raices, y estando 
casado con natural ó hija de estrangero nacida en 
España ó en las Indias. Para usar de esta gracia, 
debe previamente declararse por el Consejo Real, 
que han cumplido con los requisitos que se han 
dicho, precediendo información, con citación del 
fiscal ante las Audiencias, ó jueces superiores del 
partido. Concedida la carta de naturaleza, para que 
el estrangero pueda libremente tratar y contratar, 
dentro de treinta dias habrá de hacer inventario 
de sus bienes, y . presentarlo ante la justicia, para 
hacer constar que tiene bienes raices en valor de 
quatro mil ducados constantes por instrumentos pú- 
blicos. De otra suerte no se admiten los estrange- 
íps en estas provincias (23). 
. 1 9 — ^A mas de estos modos esplicados de adquirir 
naturaleza, hay otros que espresa un auto acordado 
(24), que individualizando quienes deben conside- 
rarse vecinos, dice que lo son: 1 .^ Cualquier es^ 
trangero que tiene pnvilejio de naturaleza: 2.o £1 
que nace en estos reinos: 3.<» El que en ellos se 
cpnvierte á nuestra santa fé católica: 4.o El que vi- 
viendo sobre sí establece su domicilio: 5«o £1 que 
pide y obtiene vecindad en algún pueblo: 6.^ El 

3ue se casa con muger natural y habita doQiicilia- 
o en ellos, y la muger si no es natural, por el 
mismo hecho se hace del fuero y domicilio del msh 
rido. 7 «o El que se arraiga comprando bienes raí- 

(23) U. 31. 32. y 33. tít. 27. lib. 9. Rec. dé Ind. 

(24) Ank. acord. 22. tít. 4. lib. 6. Rec. h. 3. tít. 11. 
líb. 6. Noy. Rec, 
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ees y posesiones: 8«<» £1 que siendo ofldal viene ,& 
morar» y ejercer algnn oficio mecánico: 9> O tie- 
ne tienda en qne vender por menor: lo. £1 que 
obtiene oficios de concejos públicos honoríficos, ó 
cargos de cualquiera género, que solo los pueden 
tener los naturales: 11, £1 que goza [de los^pastos 

Íf comodidades que son propias de los vecinos: la. 
l\ que mora diez años con casa poblada en estos 
reinos: Y 13, el que contribuye como los demás 
vasallos de S. M. (o) 

20 — ^Los estrangeros, después de baber sido domi- 

(o) NaturaUzacUm no es otra cosa, que ei derecho 
que concede el Soberano á los estrangeros para qtíe 
gocen de los privilegios que disfrutan los naturales del 
pais, y natur€Uizados los que obtienen este derecho, 
que se hace constar por medio de un instrumento que 
se llama carta de naturaleza. Las cartas de naturale- 
za se conceden á los estrangeros: í.^ Por servicios re- 
levantes hechos á la Nación y designados por la ley: 
2.<* Por el ejercicio de alguna ciencia, arte ú oficio, 
no establecidos aun en el pais: 3.<* Por vecindario de 
5 años: 4.<> Por el de 3 á los que vinieren á radicarse 
con sus familias, y á los que adquirieren bienes raices 
del valor y clase que determine la ley. £n todos es- 
tos casos es necesario qae los estrangeros tengan de- 
signio de radicarse en el pais; y que asi lo hayan he- 
cho constar ante el Magistrado á quien corresponda.— 
Son naturalizadosloa españoles europeos y cualesquiera 
estrangeros, que hallándose avecindados en algún pun- 
to del territorio de la Union, al proclamar su inde- 
pendencia, la hubieren jurado. — ^Todo americano na- 
cido en los paises libres de la América, antes españo- 
la, que viniere á radicarse á los iBstados de la federa- 
ción, se considerará como naturalizado en día, desde 
el momeAto que manifestare su resolución ante el Ma- 
gistrado. Artículos 3^ 4 y 5 del Decreto citado de 23 
de abrü de 1824. 
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dliados en España, y adquirido la naturalidad de 
alguno de los modos referidos, gozan de todas las 
comodidades y exenciones de los naturales [♦], y 
se hacen capaces de los empleos y puestos públi- 
cos, como no sean cargos ni oficios que tengan 
anexa administración de justicia, como corregido- 
res, gobernadores, alcaldes mayores ni otros de go- 
bierno (25). Tampoco pueden obtener prelacias, ca- 
nongías, ni otros beneficios eclesiásticos, ni pensio- 
nes sobre ellos, por deber conferirse éstos precisa- 
mente á los naturales (26). Así mismo en la Amé- 
rica ninguno puede ser presentado para beneficio 
ú ofido eclesiástico, no siendo natural de España 
ó de la misma América, si no es que obtenga del 
Rey carta de naturaleza para este efecto (27) (p). 

f^l Y aun de algunas franquicias mas: como son 
ser libres para siempre de la moneda forera, y por 
tiempo de seis aílos de las alcabalas^ y servicio ordi- 
nario y estraordinario, y asimismo de las cargas con- 
cejiles en el lugar donde vivieren. Pero como estas 
gracias tienen el objeto de aumentar la industria na- 
cional y perfeccionar las artes, solo se conceden á los 
estrangeros útiles que quieran venir á España á ejer- 
cer sus ofícios y labores. Real cédala de 20 de julio 
de 1791. 

(^5) L. 66. cap. 5. tít. A. lib. % Rec. de Gast. L. 
1. tít. 11. lib. j6. Nov. Rec. 

(26) Ll. 14. 15. 17. 18. 19. y 25. tít. 3. lib. 1. Rec. 
deCast. Ll. 1. 2. 7. y noU del tít. 14. lib. 1, 1. tít. 13. 
y 1. tít. 23. Lib. 1. Nov. Rec. 

(27) L. 31. tít. 6. lib. 1. Rec. de Ind. 

(p) También se dividen los hombres en vecinos y 
transeúntes, ciudadanos y no ciudadanos: vecino es, 
el que tiene establecido en algún lugar su domicilio 
con ánimo de permanecer en él, cuyo ánimo^ según 
las leyes 2 tít. 24 Part. 4 y 6 tít. 4 lib. 7 Nov. Rec. 



• 21-^Otra división délos hombres Hbres, y qite |o» 
zan de los derechos de <»iidadaii08, es en nobíeñ 
y plebeyos (28). La nobleza, que es la fue consta 
taye á los nobles, oonsíslie en un conjunto de 
privilegios de distinción y de honor, concedidos á 
algunas personas en atención al mérito qué han 
contraído en la sociedad, ó ellas mismas ó sus as** 
cendientes (29). Se divide en nobleza por línage, 
por saber y por bondad de acciones (30).*En la 
nobleza por linage se incluye la solariega que tí»« 
nen los poseedores de territorio ó solar con casaca 
él, y la titulada que es la de los duques, condes, 
marqueses é infanzones (31). En la que se con- 
cede por saber, los doctores y maestros de las Uni- 
versidades de Salamanca, Yalladolid y Alcalá de 
Henares (32); á que se añaden loa de la Universi* 

se reputa probado por el transemrso de diez affos; f 
según Gregorio Lopéz, glos. lúdela ley 32 tít2 Part. 
3. v. La Setenarse prueba también por hedios que 
lo manifíesten, poniendo el ejemplo del que venóle 
las posesiones que tenia en un lugar y compra otras 
en el otro al que traslada su habitación. Transeúnte 
es, d que vive 6 se halla de paso en algún lugar,' 
sin ser vecino de él. Ciudadano se dice aquel que 
disfruta los derechos políticos; y no ciudadano el que 
no los disfruta^ 6 porque nunca los ha tenido ó porque 
los llegó á' perder. Estos derechos se reducen princi- 
palmente á la facultad de votar en las juntas popula- 
res y á la capacidad de ser elegido por ellas para lo» 
cargos públicos. Yéase la Acta Constitutiva de la Re* 
pública, de 19 de octubre de 1851, art 1 y 2. 
(2á) L. % tít. 23. Par. 4. 

(29) L. 11. tít. 21. Part. 2. 

(30) Dha. ley 2. 

(31) L. 11. tít. l.ParL2. 

(32) li. 2. tít. 21. y 8. tít. 31. Part. 2. leyes 8. y 9. 

9 



dad da Méjini y finfttemsda, qin 0ái«B de leataí»- 
RiM pnvilegioB 7 exendones que los gradeado» 
de Salanmca (S3)« Y en ]a nobleza adquirida por 
bdenas aeciones y servidos personales, ae ineluyen 
les cabalkros (a4). Plebeyos son todos los demás 
«pie ni son nobles» ni gozan de los privilegios de 
tíüeSy y ernnnnmente se llaman del estado llano (q). 
, 22**-Tambien se dividen los hombres libres en eclo« 
síéstieos y legos (35). Los eclesiistícos, que son los 
que componen el estado gerárqnico de la Iglesia, 
é son clérigos seculares^ 6 regulares (S6); y iegoo 

tít, 7. Ub. i. Re«. de Cast. U. U. y 13. tít. IB. Itb, %^ 
fíov. Bec. 

(33) Const ^73. aprobada en Real céd. de 9 de junio 
de 1686. 

(34) 11. i. 2. 3. y 4. tít. 21. Part. 2. 

(q) Esta odiosa distinción es también desconocida en 
hi ftetmUiioa. Por ella gofisaben los nobles que obte- 
nianese renombre por posesión inmemorial, ó de ^ 
iíliw, ó por dedaracion y privilegio del Rey, las exea* 
doney atgnientes: franqiiitía de los pechos ó tríbotos 
plebeyos; no poder ser presos por deudas, ni ser pues* 
tos á tormento, ni poder ser obligados á desdecirse 
cuando hubiesen injoriado á otro. En la República lo* 
dos los hombres están sujetos á las mismas cargas, de- 
ben ser juzgados por unas mismas leyes, y gozan de 
kis mismos derechos, sin que haya distinción alguna 
por razón dd nacimiento, ni otras exenciones que las 
establecidas por las leyes, no en favor de las familias, 
sñio en consideración al mérito y á los cargos que se 
ebllenen; recordando solo como para prueba del apre» 
cío que atm.en las monarqnias absolutas han mere; 
cido las letras, que á los graduados de grado mayor 
en la Universidad, se concedían los fueros de nobles, 
y á los de grado menor, los de caballeros. 

(35) Ley 2. tít. 23. Part. 4. . 

(96) me. y 7. Part 1. , . 



son los que no hn fetíMtr la prima tonsura por 
lo menos (r)« 

§. III. . 

Del estado de familia.., , ^ 

23— Según este estado, sfe dividen loi^ hombrea én 
padres, é hijos de familia que están bajo la pot^ 
tad de aquellos; pero esta división la tratarwfiof 
oportunamente en el título ÍX. 



(r) Los eclesiásticos regulares, soí\ afelios qué, se^ 
gun la lef í tit. 7 Pi»n. i , dhfém todas ias ódsm dd 
siglo é tornan alguna regla de religton para sernird 
Dios, prometiénaoia de guardar; y seculares, á qine» 
nes se llama comunmente Clérigos, que no profesan 
regla alguna. Según la ley 8. lít. 9. lib. 1. Nov. ReCfr 
están libres ellos, las iglesias^ monasterios y prelados 
de pagar el derecho de alcabala por las venias ó true- 
ques que hicieren de sus bienes por lo qtie á eHoé 
toca; «las »» por lo que vendieren por vía de mer* 
cttAefki, trato é negociación. Esta exencioft no aleanza 
á los Clérigos de prima y órdenes menores, sim> ei 
que tengan beneficie' eclesiástico; pero gozan del furi» 
vüsgio del foero, si están adornaoos de las Qalidatdas 
exigidas por el Concilio de Trento: leye^ 6 y 7 tít. lú 
iS). 1 Nov. Rec. — Los Clérigos menores están exen- 
tos también de las cargas personares^ aunque debóu 
contribuir con dinero, según las leyes 51 y 54 tft. 6 
Fart. i; y con respecto á }as cargas de los bienes pa^ 
trlmoniales^ aunque taviti» los eeleoástieos eómo sos i^ 
sias «estaban esenlos de eUas, fin el alio de i787seoB* 
lebró Concordato entre el Boy y ei Bomo.Pqniíftce, 
por. tí Goai los bienes que adqu^íesen- las iglesias y^ 
demás manos muertas, quedan sujeto» á las mismas 
cargas que cuando los poseían los legos; pero los de 
los eclesiásticos particulares conservaron su exención. 
Ley 3. tít. t8.1iti^ 7.. JHcm Sle^opu 



VÍTin.o iT« 

DE LOS INGENUOS. 
SüMAXIO. 

1 EUmolofia de la palabra ingenuo. 8 Axioma sobreestá materia. 

% Su deflnicioB y nquialtos para 4 Condusiones que se derira^ de 
' ser in^nuo. ^ dicho axioma. 




Ia etimología de este nombre, se toma de la pa- 
labra latina gignendo. Los ingenuos, pñes, por 
tanto se llaman así, porque les es ingénita, ó in- 
Wta la libertad, es decir: porque desde el momen- 
to en que fueron engendrados ó nacidos, fueron 
libres. Esta es la principal distinción que bay en- 
tre ellos y los libertinos, los cuales también son 
libres, pero no desde su nacimiento, sino desde el 
tiempo de la manumisión. 

2 — Con lo dicho se entiende fácilmente la defini- 
ción. Ingenuo es aquel, que es libre desde el instante 
de su nacimiento, (i) De suerte, que para que al- 
guno sea ingenuo se requieren tres cosas. La prin 
mera, que sea libre, porque el siervo de ninguna 
manera lo es. La segunda, que sea libre desde el 
instante de su nacimiento; y así, si uno que na- 
ciese de una esclava fuese manumitido en el mo- 
mento mismo del parto,, no sería ingenuo sino li- 
bertino. La tercera, que nunca haya estado en jus- 
ta servidumbre, porque con un solo instante que 
hubiese sido siervo, aunque después recobrase su 
primera libertad, no seria ingenuo sino libertino (2). 

3 — ^Para poder juzgar acertadamente quiénes son 
ingenuos, es necesario establecer un axioma del que 
deduciremos después varias conclusiones. Tal es el 

(i) L. i. tit. 14. P. 4. 

(2) Arg. de dicha ley 1. tit. 14. Part. 4. 



siguiente: es ingénito t$do aquel que ha nacido de 
una madre, que á ló menos por un momento fué 
libre, ó al tiempo de la concepción, ó al del parto, 
ó en el intermedio (^j; La razón de este axioma, es 
la condición tan miserable de los siervos, por cnya 
causa el derecho siempre favorece mas á la libertad 
que ala servidumbre (4); y asi juzga ingenuo y úo sier- 
vo al infante cuya madre ha sido libre, al menos 
un instante desde la concepción hasta el parto (5]« 
4 — Del axioma establecido se deducen varias cos- 
«hisiones. 1 .> Que es ingenuo el que ha nacido de 
padres libertinos, porque nunca ha estado en servi- 
dumbre. 2." Que la manumisión no daña á la inge- 
nuidad: y así, si un hombre libre injustamente dete- 
nido en servidumbre recobra su libertad, no es liber- 
tino sino ingenuo; pues nunca fué siervo aunque 
estuvo en servidumbre. 3." Que los hijos vendidos 
por su padre (6), y los adeudados después de manu- 
mitidos, quedaban ingenuos. Porque según nuestro 
derecho, los deudores insolventes y los que hacian 
cesión de bienes, eran entregados á sus acreedores 
para que les sirviesen (7); pero como no eran sier- 
vos, sino que solamente prestaban sus obras como 
criados mercenarios, así que acababan de pagar, y 
conseguían su libertad, no quedaban libertinos sino 
ingenuos. 4." Queef nacido de muger libre y de sier- 
vo, es ingenuo en virtud de que, como dijimos ar- 
riba, el parto sigue al vientre. Finalmente, por la 
misma razón es ingenuo, el espurio nacido de ma* 
dre Ingenua, aunque el padre sea incierto. 

V (8) L. 2*tít. «i. Part4, : 

(4) L. 4. tíU 34. P, 7. y 22. v. ¿esto tü. 9. P. 6. 

(5) l>icha L. 2. tit. 24. P. 4.— <6) L. 9. tft. 47. P. A. 
(7) U. 4. 5. T T^ ^^^ ^^- Itb. 5. Rec. de Cast T^oU 4 

del UU 3StUb. 44. Nov; Rec 



DS tos UBEBTIKOS» 



1 B410D del oré», 

9 Qoiepe* son libertinos ó «for- 



iQné es nanamUir 6 «roivar? 
De coantas maneras pueden ser 

■lananiitiáos los sierros? 
ContittiuMdoa de te misma nui- 

teria. 
Modos de ad<falrlr él sierro sa 

Ubertad contra la Tolüatad de 

sn señor. 




7 Eb qtté eaae se h«e Ubeeisl es* 

claro por derecho de gentes'* 

8 En qné otro caso adquirirá d 

sierro so Ubertad? 

9 Derechos de los patronos sobre 

ras siervos 7 oficios á que «9- 
tan oMlvados. 

10 Continuación de la misma ma» 

teria. 

11 Gasoa en que Mes dereobee tle^ 

nfíu lagar. 



'ijiMOS arriba al comenzar el tratado de las per- 
soiuis, que los hombres libres, ó son ingenuos ó li- 
bertinos. Habiendo, pues» tratado ya de los inge- 
nuos, se sigue ahora hablar de los libertinos (s). 

2 — ^Libertino, es aquel que ha sido manumitido 
de una servidumbre justa y legitima. Decimos que 
ha de tener esta condición, porque ya dejamos asei>- 
tado, que el que fué manumitido de una servldumbrQ 
injusta y violenta, no seria libertino sino ingenuo; 
V. gr., José manumitido por Faraón, quedó ingé^ 
nuo, porque habiendo sido \endido injustamente por 
sus hermanos, no estuvo en una servidumbre le- 
gitima (1). Veamos ahora qué esmanumision, y cuá- 
les son los modos de manumitir adoptados por nues- 
tro derecho. 

3 — ^Por ella entendemos, el acto de dar de mano^ 
Por mano en derecho se significa lApotestad; y asi se 

(s) Llámanse libertinos con wpecto áaa esttidé; y 
isimhitn libéreos con relackm al paCronov pero antigua- 
mente liberto era el maiuímUídoó aforrmo^ como le- 
Uoflia U ley de Paitida, y libertino eft hqo de Mberto. 

(i) Ll. 4. 5 y 6 tít. 16. lib. 5. Eee. de G»L JDha* noui. 
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dice mnohas veces que los hijoi étínn éivia' mam 
de st^ padres, esto es, en su potestad. Que tos sier^ 
vos pueden ser manuiDÍtidoBy es claro, en el supues^ 
to de que son cosas: tnego están en dominio oofno 
las donas; y como éste se puede renunciar ó abdfr 
ear, es indudable que también se puede manumitir* 

4-^Segun nuestro derecho, los siervos pueden scv 
manumitidos de dos maneras; ó por voluntad de su 
dueño, ó por ministerio de la ley. Por voluntad es^ 
presa del señor, consiguen la libertad, cuando aquel 
se ia dá, ó á presencia del juez, ó en testamento, ó 
por carta, por sí mismo ó por personero, ó de cual^ 
quiera otro modo que conste la voluntad que tiene 
de manumitir, aunque no intervenga solemnidad at-* 
gona. Porque no obstante que las leyes de Partida^ 
londadas en el derecho de los romanos, estable^ 
cian que ia manumisión no pudiese ser hecha por 
personero, y que había de verificarse delante de 
cinco testigos, ó en escritura firmada de otros tan* 
tos (2); en el dia ninguna de estas solemnidades se 
requiere, en virtud de que la ley recopilada (3) 
manda que valga toda obligación ó contrato hecho, 
en cualquiera manera que conste que uno se quiso 
obligar á otro. 

6 — Por voluntad tácita manifestada por los he-* 
ehos, se tiene por manumitido el siervo á quien su 
señor instituye por heredero en su testamento (4), ó 
deja por tutor de sus hijos, aunque no diga que le 
concede la libertad [5). Asimismo cuando se casa con 

(2) L. i . tít. n. Part. 4. 

(3) L. 2. tít. 16. lib. 5. Rec. deCast. L. 1 . tít. i . lib. 10. 
Nov. Rec. 

(4) L. 3 tít. 3 Part. 6. 
(5i) L. 7 tít, ie Part 6. 
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sa sierviiy ó permite que otro hombre Hbre se ease 
con ella ó una libre con su siervo (6). Lo mismo su- 
cede cuando el siervo recibe órdenes hasta el subdia« 
conadOy sabiéndolo el señor y consintiéndolo: porque 
si los recibe sin su consentimiento ni noticia» puede 
el señor mantenerlo en servidumbre, si no es que 
hubiese sido promovido al diaconado ó presbiterado, 
que entonces quedará libre; pero con la obligación 
de pagar el precio que valía antes de ser ordenado, 
é de dar otro siervo que valga tanto como él (7). 

6*-Por ministerio de la ley, aun contra la volun- 
tad de su dueño, consiguen los siervos su lü^ertad, 
unas veces en pena de los delitos del señor, y otras 
en premio de algunas acciones recomendables* Del 
primer modo es libre por derecho la sierva prosti* 
tuida por su señor. Asimismo lo es (8) el siervo es* 
puesto en su infancia, ó abandonado por vejez ó en- 
fermedad (9); aunque en estos casos debe el señor 
proveerles de todo lo necesario durante el tiempo de 
la niñez, ó de la vida ó enfermedad (i o). En premio 
es libre el siervo que en campaña liace prisionero, ó 
mata al caudillo contrarío. £1 que descubriere al 
raptor de una muger virgen, ó al que fabrica mo- 
neda fals», ó al que desamparó alguna fortaleza que 
estaba á su cargo, ó al Rey ó capitán en alguna es- 
pedición y descubriese alguna traición que se inten- 
tase contra el Rey ó contra el reino* Pero en estos 

(6) Ll. 1. tít. 5. y 3 tu. 22 Part. 4. 

(7) L. 6. tít. 22. Part. 4. Del siervo ordenado de sub- 
diácono, se debe decir lo mismo que del diácono. L. 13. 
tít. 6. Part. 1. que concuerda con el cap. 7. De servU 
non ordin, 

(8) L. 4. tít. 22. Part. 4. 

(9) L. 4. tít. 20. Part. 4. 

(10) Real cédula de 31. de mayo de 1789. cap. 6. 



<!a90s el Rey, ó el otro señor ¿ quien las descubriese» 
debe dar á su dueño tanto precio cuanto vale el 
siervo. Es también libre, cuando acusa al que dl6 
la muerte á su señor (ll), y el siervo de moro ó Ju- 
dío que, abandonando la secta que profesaba junta- 
mente con su señor, abrazare la religión cristiana y 
se bautizare (12). 

7 — Por derecho de gentes, es libre el esclavo, 
que de los reinos estrangeros se pase á alguna pro- 
vincia del nuestro, con ánimo de recobrar su liber- 
tad, como estA decidido por repetidas cédulas y rea- 
les órdenes (18). 

8 — Finalmente, se juzga tan favorable por nues- 
tro derecho la libertad, que la conseguirá cualquier 
siervo que por sí ó por otro, presente á su señor el 
justo precio de ella; á cuyo efecto le han proporcio- 
nado nuestras leyes algunos medios (14). 

9 — A la manumisión son consiguientes varios ofi- 
cios entre el liberto y su señor, que llaman dere^ 
chos de patronato f de los que vamos á tratar, aun* 
que por la mayor parte están desacostumbrados. 
£1 fundamento de todos los derechos de los patro- 
nos, consiste en cierta especie de paternidad y filia- 
clon que el derecho flnje entre el patrono y su liber- 
to (15). La razón es clara: poi^que así como el hijo 
debe á su padre la vida natural, el liberto debe á su 
patrono la civil. Durante la servidumbre no era mas 
que una cosa,, como las otras que están en el patria- 
di) L. 3 tít. 22 Part. 4.— (12) L. 8 lít. 21 Part. 4. 

(13) Real cédula de 14 de abril de 1789^ y real orden 
de 25 de marzo de 1801. 

(14) Arg. de la ley 2 tít. 22 Párt. 4 y de la real cédula 
de 31 de mayo de 1789 cap. 3. 

(15) Arg. de la ley 8 tít. 22 Part. 4 y en ella Grego- 
rio López al Dümerp 4. 

10 
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moniOy y por la manurnision se hizo persona, adqui- 
rió cabeza en la república, y recibió el mayor beuefí- 
cío que se puede hacer á un hombre después de la 
vida (16). Los patronos, pues, deben tener para con 
BUS libertos el lugar de padres. 

1 — De este fundamento nacen todos los derechos 
del patrono. Porque, como según hemos dicho, el li- 
berto es á semejanza de hijo para con su patrono, 
debe á este todo obsequio y reverencia (17); y así co- 
mo el hijo no puede presentarse en juicio contra su 
padre sin impetrar venia del juez, déla misma suer- 
te el liberto contra su patrono. Debe también mos- 
trar su agradecimiento, no solo con sus palabras, 
sino con toda especie de obras oficiosas, ayudándole 
y cuidando de sus cosas cuando sea necesario; pero 
no con obras de trabajo á que llaman Jabriles, como 
coserle sus vestidos si es sastre, hacerle zapatos sí es 
zapatero, si no es por convención especial, ó por 
mucha pobreza del patrono (18). Sucede ab infesta- 
to en todos los bienes del liberto, no teniendo hijos, 
nietos, padres ni hermanos. Si hace testamento y no 
4;iene ninguno de los parientes sobredichos, llegan- 
Ao sus bienes al valor de cien maravedís de oro, de- 
be dejar á su patrono la tercera parte (19). 

1 1— Estos derecliof tienen lugar cuando el señor 
dá libertad á sus siervos gratuitamente por sola su 
jbueua^voluntad y por hacerles bien. Mas si son ma- 
numitidos por méritos suyos, ó en pena de los abu- 
sos de su señor, no quedan con obligación alguna 
para con él (20). 

(16) Dicha ley 8 lít, 22 Part. 4. 

(17) L. 8tít. 22 Part. 4. 

(18) Dicha ley 8 Ut. 22 Part. 4. 

(19) L. 10 lít. 22 Part. 4.— (20) L. \\ tít. 22 Part. 4. 
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TÍTITLO VI T Til [*]• 

QUiÉeífeS IfO PUBDEN DÁB LlBfiBTAD A SUS frlüSVOS 

Y POR QUE CAUSAS. 

SÜMABSO. 

1 Casos en qoe no tiene lagar la edores? 

manumtsioa de los sierros. 8 ReqiltsiKn «s^td«8 pot lás lo* 

t El primer caso se verifica en la yes para nanaaiiUr 4 los sier- 

nunumision hecha en fraude tos. 

de los acreedores. 6 ConUñiiacloA 4e Ui mfitnA aia'> 

I Esplicaeion de lo que se enttm- terla. 

de por nulo j por res«ia- 7 Otro caso en qoe no M licito li 

diblft. l«a Kfiores tomumitir fc los 

4 Qné es Ararad*, y qoé es na- aUrvo*, sino es bajo ciertas 

nnmiUr en frande de los acre- condiciones. 




ÍUNQUE las leyes han procurado en Cuanto es 
posible favorecer la libertad^ facilitando los medios 
de que la consigan los que carecen de ella; no obs- 
tante, se hallan algunos casos en que por justas cau- 
sas han privado á los señores de la facultad de ma- 
numitir ii sus siervos, que por principios generales 
de derecho les compete. 
2 — El primer caso se verifica con la manumfsion 

[*] Ai tít. 7 nada corresponde por nuestro derecho. 
En él se deroga la ley llamada Fusta Caninta^ que pot* 
Q/tros motivos distmtos de los que se refieren en éí fft. 
VI, prohibía dar la libertad á los sierros, si no era en 
cierta proporción con el número de los que se lenian. 
&etL lo que ñiere de ki justicia de los motivos, acerca de 
la cual están discordes los autores; lo cierto es que por 
nuestro derecho no bay uias impedimento para dar li- 
bertad á los siervos que el perjuicio que se ocasione á los 
acreedores^ ó á los herederos forzosos^ en el caso de que 
ias libertades dadas escedan la quinta ó tercera parte de 
losbienesdel testador y perjodique la legítima que les 
corresponde conforme á deredio« L. iS tít. 6 Kb. 5. 
Rec. de Cast. L. 8 Ut. 20 Ub. 10. Nov. Bec 
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hecha en íVáude de los acreedores. Acerca de ésta 
disponen las leyes, que no valga la libertad dada á 
sus siervos por aquel que estando cargado de deu- 
das, no teniendo como satisfacerlas completamente, 
y consistiendo su patrimonio ó la mayor parte de él 
en siervos, los manumitiese con la mira de defrau- 
dar á sus ai^reedores y hacer ilusorio su derecho (l). 
Los siervos, aun en el dia, forman en muchas provin- 
cias la mayor parte de las riquezas de los propieta- 
rios, y como en derecho se reputan por cosas, no es 
menos rico el que tiene muchos siervos, que el 
que posee muchas cabezas de ganado, casas y ha- 
ciendas. Por tanto, el que les diese libeitad á todos, 
aniquilaría ó disminuiría mucho su patrimonio, con 
perjuicio irreparable de sus acreedores. Para ocur- 
rir á este inconveniente se han declarado nulas^ ó 
en ningún valor y efecto semejantes manumisio- 
nes (2). 

3 — ^Para inteligencia de esta materia, es necesario 
advertir que hay mucha distinción en derecho entre 
lo que es nulo y rescindidle. Nulo se dice aquello 
que sin necesidad de intentar acción judicial, no pro- 
duce efecto alguno: v. gr., la enagenacion hecha por 
un infante. Por el contrario, rescindible se llama lo 
que en si es válido y capaz de producir su efecto; 
pero el juez, por justas causas, lo irrita ó deshace: 
V. gr., la enagenacion de las cosas de los menores 
hecha con consentimiento del curador. Esta es una 
verdadera y legítima enagenacion que produce su 
efecto. No obstante, si aparece después que el me- 
nor ha sido dañado, puede el juez rescindirla, de- 
clarando al menor el beneficio de la restitución. 

(i) L. 24 lít. 3 Pan. 6. 

(2) Dicha ley 24 tít. 3 Part. 6. 
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Ahora, pues, no toda eDagenacion hecha en fraudé 
de los acreedores es nula, si do que se rescinde por 
el juez, valiéndose los dañados de la acción paulich 
na que les compete, para recobrar lo que ha sido 
enagenado en fraude de sus créditos (3). Mas la ma- 
numisión hecha en fraude de los acreedores, no se 
rescinde, sino que por el mismo hecho es nula. La 
razón de esta diversidad consiste, en que la liber- 
tad una vez dada no se puede rescindir ni quitar, 
por lo que tienen las leyes por mejor declarar que no 
fué dada. A esto se añade que con la acción pau- 
liana, se recobra del poseedor lo que ha sido ena- 
genado (4); mas en la manumisión nada se enage- 
na, ni hay quien posea la servidumbre de que ha 
sido librado el siervo. No habia, pues, otro modo 
de ocurrir al daño de los acreedores, que estable- 
ciendo por regla general, que en cuanto al efecto 
nada hace el que manumite en fraude de ellos. 

4 — Resta ahora esplicar, qué sea manumitir en 
fraude de los acreedores. Por fraude se entiende 
todo dolo dirigido á engañar á otro. Pero no todo 
dolo es malo, sino solamente aquel que tiene por 
objeto engañar para causar daño; v .g., cuando uno 
maliciosamente d¿ á otro una moneda de cobre pla- 
teada, por corriente. Gomo aquí se trata de un frau- 
de y de un dolo malo, para que se verifique son ne- 
cesarias dos condiciones: I.'' Animo, intención ó de- 
seo de defraudar á los acreedores; esto es, que se* 
pa el deudor que manumitiendo los siervos, no le 
queda con qué pagar, y que no obstante eso pro- 
ceda á manumitir: 2.^ Que resulte el efecto de no 
poder satisfacer á ios acreedores, manumitidos los 

(3) L. 7 t¡t. 15 Part. 5. 

(4) Dicha ley 7. tít. 15 Part. 5. 



4BÍervos (&). Cualquiera de estas dos Gondkionesqne 
faltOy hace válida la maDumisioQ; y así si uno con 
inieiia fé dá libertad á su siervo, porque se cree tan 
jico que {Hieda satisfacer completameute á sus acre- 
^ores, aunque efectivamente no alcance, nada ha 
hecho en fraude suyo, porque faltó el deseo é iu- 
tendon de defraudarlos. Y si otro, de treinta sier- 
vos que tenia, hubiese manumitido tres, quedando 
eon ¿ suficiente para pagar á sus acreedores, aun- 
que hubiese tenido Intención de defraudarlos, na- 
da hizo en fraude suyo, si estas manumisiones no 
.prodigaron el efecto de que fuesen dañados (6] ['"j. 

(5) L. 24. tít. 3. Part. 6. 

(6) Dicha ley 24. lít. 3. Part. 6. 

l*\ Esta nulidad de las manumisiones que hemos 
esplicado padecía dos escepciones. La primera se ha 
insinuado ya, y era cuando alguno^ Juzgándose mas 
rico de lo que era en k realidad, manumitid con 
buena íé. Y la segunda, cuando no hallando el testa- 
dor quien quisiese ser su heredero, instituía á im 
siervo suyo jpor tal, dándole la libertad, aunque fue- 
se con perjuicio de sus acreedores. La razón de esta 
escej^cion era, que entre los romanos se tenia por ig- 
nominioso <}ue los bienes de un ciudadano que hubie- 
se muerto msd vente, se subastasen por les acreedo- 
res en su nombre. Para evitar^ pues, este deshonor, 
permitía el derecho que en estos casos pudiese insti- 
tuir á un siervo por heredero, el cual lo era nece- 
sariamente y nada lucraba de la herencia, pues en 
esta institución solo había el objeto de que ios bie- 
nes no se pregonasen en nombre del difunto para con- 
sultar á su fama, sino en el del siervo heredfero. Esta 
preocupación se supone existente por la ley 24. tft. 3. 
Part. 6., y por tanto dispone lo mismo que el dere- 
cho de los romanos. Pero en el día no es admisible 
semejante escepcion, porque no se tiene por ignomi- 
niosa la venta de losbknes de ningún difunta. Asi ve- 
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5 — ^Para manumitir á los siervos requerían an- 
tiguamente las leyes la edad de 20 años, y habien- 
do Justas causas para la manumisión, permitían que 
se hiciese aun á la edad de 17 (7). Las causas que 
se juzgaban suficientes, eran varias, y las espresa 
muy bien la ley de Partida. aComo si aquel á quien 
<s quisiese aforrar fuese su fijo ó su fija que ovie- 
« se de alguna su sierva, ó si fuese su padre o su 
c( madre, 6 su hermano, ó su hermana, o su maes- 
i< tro que le enseñase, ó su amo, ó ama que le cría* 
c( se, ó si fuese su críado ó criada, ó si fuese con 
(( el críado á leche de una muger, ó si fuese tal 
a siervo que oviese librado á su señor de muerte 
(c ó de mala fama, ó si quisiese aforrar á alguno 
(c de sos siervos para facerlo procurador para re- 
(( cabdar sus cosas fuera de juicio, habiendo el sier- 
« vo á lo méuos 17 anos cumplidos, ó si aforrase 
<c su sierva para casar con ella.» Probándose por 
el señor alguna de estas causas delante del juez, 
aun cuando fuese menor de 20 años, como fuese 
mayor de 17, podia dar la libertad á sus siervos 
con consentimiento de su curador (8). 

6 — Lo dicho tenia lugar cuando la manumisión 
era hecha en vida, pues si se hacia en testamento 
bastaba que el señor tuviese la edad de 14 años (9). 
Pero ahora, no estando en uso estas leyes, es muy 
probable que tanto en testamento como fuera de 
él, puede cualquiera manumitir á la edad de 14 
años, y sin que se exija justa causa para ello. So- 
mos frecuentemente que en pública almoneda se subas- 
tan las biblíoiecas y menages de las casas de los hom- 
bres mas ilustres, aun cuando nada deben á otro. 

(7) L. i. tít. 22. Part, 4. 

(8) Dicha ley i. tít. 22. Part. 4. 
(9). Dicha ley 1. tít. 22. Part. 4. 



lo sif tn los menores de 25 se deberá exíjirrespec- 
tivaniente el ooDseiitimiento del tQtx>r ó carador, por 
carecer hasta esa edad de la libre administración 
de sus bienes. 

7 — Como esta amplia facultad concedida á los 
señores, es en beneficio de los siervos» para que 
no ceda en daño suyo, está prevenido que no pue- 
dan los dueños dar libertad por descargarse de las 
<^ligacioDes de alimentos y vestido, á aquellos es- 
clavos, que por su mucha edad ó enfermedad, no se 
hallen en estado de trabajar, y lo mismo á los ni- 
ños y menores de cualquiera de los dos sexos. Y 
en caso de manumitirlos debe ser proveyéndoles del 
peculio suficiente señalado por el señor á arbitrio 
del juez, y con audiencia del procurador sindico (lo)> 
como protector de esclavos. 

TÍTVi^o \m. 

BE LÁ POTESTAD BOMÍNICA, 

aUMARZO. 

1 Espllcacioa de la división de los tos y limitaciones de tal po- 

hombres que están en a^ena der. 

potestad. 4 A qué quedan sujetos los Se- 

t Funda meuio de la potestad de ñores en caso de escedersef 

ios señores. 5 Regulación del trabajo de los 

8 Poder de éstos sobre sus sier- sierros. 




^TBA división de los hombres, aprobada por el 
derecho, es en unos que están libres de toda po- 
testad, y otros que están sujetos á potestad agena. 
Si esta división no se mira con cuidado, es fácil 
creer que coincide con la primera, por la que di- 
vidimos á todos los hombres en libres y siervos; 

(10) Real céd. de.31. demayo de 1789, cap. £. 



p^ro TiQ fs,a§í, porque hífy muchos hombres Ubres, 
que están su jétps'á potestad ajena; v. g., los hi- 
jos é hijas de familia, no siendo siervos sino libres, 
piremos, pues, ^ue las personas no sujetas á po- 
testad, y que en derecho se llaman sui juris, soi^ 
aquellas que están Ubres de potestad dominica y 
patria, y éstas se dicen padres de familia, de cual- 
quiera eda(J cfue sea,n; v. g., un infante que acaba 
de. nacdr,' es padre de familias si no tiene padre 
ni señor. Por el contrario, están sujetos á potes- 
fiad ajena todos aquellos que se hallan bajo de la de 
su padre, ó señor: los primeros se llaman hijos ó 
hijas dejamilia, y los segundos siervos ó esclavos. 
En este título se tratará de la potestad dominica, 
y en el siguiente de la patria. 

2 — El fundamento de la potestad de los señores, 
^s el estado de los siervos, es decir, que los de- 
rechos que corresponden á los señores sobre sus 
siervos, estriban en no considerarse éstos como per- 
sonas, sino como cosas que están en el dominio de 
su dueño, no de otra manera que un buey ó un 
caballo. De suerte, que por derecho antiguo de los 
romanos era principio inconcuso, que todos aque- 
llos derechos que competan al señor en su cosa, le 
.competen también en su siervo. De este principio 
tan general nació el abuso que hicieron los seño- 
res de una facultad tan absoluta. No se limitó á 
adquirir por medio de los siervos, exigiendo de ellos 
con crueldad cuanto ganaban, ni solamente á te- 
nerlos ei^ el comercio como cualquiera otra cosa 
mueble ó semoviente, sino que se llevó hasta ei 
esceso de quitarles la vida, aun por muy leves 
causas. 

3 — ^Nuestro derecho, aunque conviene en que los 
siervos son cosas que están en el dominio de sus 

11 
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dueños, teniendo también conslder^lon á que son 
hombres, y en este concepto iguales á clialquiera 
otro, han concedido solamente' á los señores aque- 
llas facultades, que son necesarias para sacar de 
ellos una justa utilidad; pero sin; violar las leyes 
sagradas de la caridad cristiana, y de la humani- 
dad. Les concede, pues, un "poder lleno y cumpli- 
do para hacer de ellos lo que quieran (1); pero les 
prohibe matarlos, lastimarlos, y tratarlos con de- 
masiada crueldad (2). Impone á los siervos la obli- 
gación tan justa y conforme á la recta razón, de 
obedecer y respetar á sus dueños, de desempeñar 
las tareas y trabajos que les señalen, y de vene- 
rarlos como á sus señores y padres de familia; pe- 
ro al mismo tiempo toma las mas oportunas pre- 
cauciones para que éstos no escedan sus faculta- 
des. Para el caso, pues, de que falten á alguna de 
estas obligaciones ó cometan algunos escesos, les 
dá poder para castigarlos correccional mente, se- 
gún la calidad del defecto ó esceso, con prisión, 
grillete, cadena, maza, cepo, no poniéndoles en és- 
te de cabeza, ó con azotes que no puedan pasar de 
veinticinco, y con instrumento suave que no les 
cause contusión grave ó efusión de sangre (3). Si 
los castigos espresados no fueren suficientes por 
haber sido grave el delito cometido por el siervo, 
ya sea contra sus amos, muger ó hijos, ya con- 
tra cualquiera otra persona, no tiene entonces €l 
señor mas facultad para su castigo, sino que de- 
berá dar parte á la justicia (4), para que se pro- 

(1) L. 6. lít. 21. Part. 4. 

(2) Dicha ley 6. 

(3) Real cédula de 31. de mayo de 1789. cap. 8. 

(4) Dicha real céd. cap. 9. lib. 4. tit. 8. 
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ceda contra él^ en la forma que esplicarémos eii 
otra parte. 

4 — Si los señores ó sus mayordomos maltrataren 
á los siervos, ó se eseedieren en los castigos cor- 
reccionales que únicamente les estáin permitidos, 
causándoles contusiones graves, efusión de sangre, 
ó mutilación de miembro, ademas de imponérse- 
les pena pecuniaria, según merezca la gravedad del 
esceso, se procederá contra ellos criminalmente á 
instancia del procuradá^r sindico, sustanciando la 
causa conforme á derecho, y seles impondrá la pe- 
na correspondiente al delito cometido, como si fue- 
se libre el injuriado, confiscándose ademas el es- 
clavo, para que se venda á otro dueño si queda- 
re hábil para trabajar,. aplicando su importe á la 
caja' de multas. Mas si el esclavo quedare inhá- 
bil para ser vendido, sin devolvérselo al dueño 
ni mayordomo que se escedió en el castigo, deberá 
contribuir el primero con la cuota diaria que se se- 
ñalare por la justicia para su manutención y ves- 
tuario, por todo el tiempo de la vida del esclava) (5). 

5 — ^La adquisición por medio de los esclavos, ha 
tenido también bastante moderación; pues aunque 
deben siempre ocuparse én beneficio y utilidad dé 
sus señores, en trabajos proporcionados á sus eda- 
dades, fuerzas y robustez, no obstante les conce- 
de el derecho algún tiempo para emplearlo en su 
utilidad, y adquirir con sus ganancias algún pecu-» 
lio verdaderamente propio. A este efecto está dis- 
puesto, que debiendo principiar y concluir sus tra- 
bajos de sol á sol, se les dejen en este mismo tiem- 
po dos horas lilMres en el día, para emplearlas en 
manufacturas que cedan en su personal beneficio 

aS) Real cédula ^e 31. ^e mayo de 1789. cap. 10. 
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^ utilidad (6); Y la práctica del diá, aun mas be- 
nigua, es que los señores, que se sirven de escla- 
Vos, les permiten liberalmente que adquieran pa- 
ra sí en todas las horas en que no hacen falta á los 
oficios á que los destinan, cediéndoles también to- 
das las donaciones que se les hacen, y tratando-: 
los en todo como á los criados mercenarios [*]. 

Tilrui.o !%• 

DE LA. PATBU. POTESTAD. 




i ¿Qfié et patria polestadf por deradio oWn de Espalia, 

S Fondamento de este poder. del qae concede el derecho de 

S La patria potestad no se estlen- gentes. 

de k derecho de vida y mafer- t Obligaciones qne abtaia la pa* 

te, ni á vender á los hyos tria potestad oi^«roMi. 

etc. 7 UtiMdades qne proffnce la Uar- 

k Modos .de esUngulne la patiia eiraUVa. 

^ potestad. . . 8 Modos de adquirir la patria po- 

S Üirerénciase ihuy poco este poder tésUid . 

ok patria potestad entendemos, aquella autó^ 
Hdad y facultades que tanto el áerecho de gentes 
como el civil, conceden á los padreas sobre sus hi- 

(6) La misma real cédula cap* 3», , 

I*) Por real cédula de 19 de diciembre de lSi7, se 
j[)rohibe para siempre desde esta Techa á todos los va- 
sallos de S. M., así de la Península como de lá Amé^ 
rica, que vayan á comprar negros á las costas de Áfri- 
ca que están al norte del ecuador. Y desde 30 de ma- 
yo de 1820, se prohibe igualmente á Iob mismos^ qtfé 
vayan á comprarlos en las costas de África 4ue iosián 
9) sur del ecuador: bajp I9 peda desque lof^n^A» qiM 
fueren comprados en dichas costas^ sean declarados li- 
bres en el primer puerto español á qu,e llegue la^q^har- 
caclon, y otra^ qiie se cóuiieiKfá'en la iKiisnia cédula. 



Jtft, con a m ñe tjüé mbs seati ^o^y/^rñéiíiMék- 
té edtichdos (1). De aíjuí se infiere, qtté hay una 
|Jatriü potestad qü« dirininá de Ih i^cta razón, 6 
dbl .dei*echo de gentes, v otra que es inventada pofr 
íír derecho civil: aquella no dá m^s facultades á 
los padres que las que son becésáriús para con- 
seguir el fin, que es la cohvéfaien'te educación de 
los hijos; ésta se éfelieñdé á concederles algunas otra^ 
facultades y áer^hos (Jtie los índemifícren én alguna 
manera del trabajo que d^ben teher paVá íbitnar t!fó 
Sus hijos úriiás ciudatlahos útiles á la rej)ública (t). 
2— Considerada la pairía pbtelstad por derecho 
de gentes, nó és otra cosa que aquella facultad 
■que tienen los padres para gobernar y dirigir Ia% 
Bcdones de sus hijos, concedida por te naturaleza 
con el ñnde q[ue puedan dartes la conveniente edu- 
cación á que están obligados. La Vaion de esta y(3h 
testad es fevidente. Gomó cuando Ibs hijos son to- 
davía infanlíes ó niños peqitífñótj J aun jóvienes) 
lio éstañ dotados de aquelte p^rsjíicacia de hi^bíó 
y habilidad necesaria pafrh ^iie -éltes inisttioé •pt> 
diesen biiscar por sí -sus aliipentcís, y isabér como 
áetoeix árregüar 'sus acciones á la i*écía fazon; ÍMdi, 

(i) L. \, tít. 17. tárt, 4. PoSér que han Í¡oi padres 
¿óore los f i os. 

(t) Lái ley l.«áhres citada, estéridiá la^a^ia potéá- 
Itátl á lóis iiieftós y dcmíis descieridíiántes remitimos; pe- 
to en el di^ teáto Ho tiehe va lugar, p^<r^e por la lejr 
47. de Toro, que es la 3. Vtt. 5. Lib. ÍO. Nov. 'Rec.; 
está re^bHó que «tnM^ «inaiteipado d hi]9 casado y 
velado; iüfiriéudose de aqíií la necesidad de las veke- 
ciohes en las nupcias para c|ue^ ést^s tengan fuerza ^ 
(fmiancí pación. Luego no estando najo tal póíesfaa tos 
hijos casados y velados, menos lo estarán ios nietos y 
demás descenmeivtes. • • 
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que quiso que existíesen, se conoce que quiso tai|i- 
bien eucorneudar á otros el cuidado de su educa- 
ción. Y como no puede haber otros masa propó- 
sito que sus mismos padres, á quienes coa este 
fin ha infundido un tierno amor, se infiere clara- 
mente que este oficio incumbe principalmente á 
los padres, y que deben estar revestidos de toda 
aquella autoridad que se requiere para dirigir y 
gobernar las acciones de sus hijos, que es lo que 
se llama patria potestad. 

3 — Según este derecho, es común la potestad á 
ambos padres, porque de uno y otro es propio el ofi- 
cio de educar á los hijos comunes; y concediéndo- 
se por ella todo aquello sin lo cual no pueden di- 
rigirse sus acciones, es fácil de conocer que es lí- 
cito á los padres prescribir á los hijos lo que de- 
ben hacer y lo que deben omitir, y á los desobe- 
dientes DO solo reprenderlos, sino también casti- 
garlos según lo exija su culpa, con consideración 
á su edad, sexo y otras circunstancias. Por la ra- 
jLon contrariase infiere, que ests^potestad no se es- 
tiende á derecho de vida y muerte sobre. los hijos, 
ni tampoco á venderlos, empeñarlos, entregarlos á 
la noxa, y adquirir todo lo que les venga de otra 
parte; pues es claro, que ninguna, de estas facul- 
tades -es de tal naturaleza que sea necesaria para 
conseguir el fin que hemos dicho. Pero como la 
potestad de los padres consiste en la facultad de 
dirigir las acciones de los hijos, no se les debe ne- 
gar el derecho de mandarles hacer algunas obras 
según su condición, y de percibir la utilidad de ellas, 
y aun de administrar aquellos bienes que han adqui- 
rido por beneficio de los hombres ó de la fortuna (u). 

(u) Nuestra legislación confiere al padre derechos 
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4 — Finalmente, siendo constante que conseguí* 
do el fin deben cesar los medios, por tanto se aca- 
ba (esta potestad, no solo por la muerte de los pa- 
dres, siñó tariibien cnando los hijos varones están 
en tal edad y circunstancias que pueden vivir se- 
parados j formar nueva familia, ó si las hijas ó 
£íiétd$ "se casan y pasan á otras familias, al con- 
trario dfel* derecho de los romanos y del antiguo 
dé Españsr, que' mantenía á los hijos con sus mu- 
geres y descendientes por toda su vida en la pa- 
tria potestad, si no es que los padres ó abuelos 
quisiesen de su voluntad emanciparlos. 

6 — La patria potestad por derecho civil de Es- 
paña, se diferencia poco de la que concede el de- 
recho de gentes. Es, pues, un derecho que se con- 
cede al padre sobre sus hijos, no solo para con- 
seguir la cómoda educación de ellos, sino también 
para utilidad del mismo padre y de toda la fami- 
lia (2). Como en esta potestad se halla una parte 
gravosa á los padres, y otra que les es útil, se 
puede dividir la patria potestad en onerosa y ütiL 

como legislador, juez, tutor y seftor de sus hijos. Co- 
mo legislador^ prescribe el padre á la familia, reglas 
de conducta, tiene medios de premiar al hijo ú hijos 
que por su respeto, servicios o desgracias, se hagan 
mas dignos de esta distinción, mejorándolos en vida 
ó á la muerte; y nombrando* tutor, señala al que le 
ha de remplazar en sus cuidados: como jnez, tiene el 
derecho de castigarlos, y por juslas causas de privar- 
les de su herencia: como tvtor^ debe cuidar de su 
subsistencia y educación; y finalmente, como señor, 
se aprovecha de su trabajo y de sus bienes, sin que 
los hijos tengan acción á pedirles salarios^ pues los pa- 
dres cumplen con mantenerlos y educarlos, según su 
esfera y posibilidad. Ley 3. tít. 2Ó. Part. 2. 
(2) L. 5. tít. 20. Part. 2. y 1, 3. y 5. tít. 17. Part. 4. 



l^ pri!fifi«r^ ^ común ^l príIf^ y 4 Ift mfi4r». sfan 

^ otra cosí^ que las obligacioü^est misip^^ c[ue I^ 
feota razón l>a ifiipuestp á tq^lp^, (^qu^lio^^Que b^^ 
dado el ser á ptro (3). La seguida comprende al- 
gunos derechos que producen honor y utijid^j^ ^ 
los padres que han tenidp hijos confor(n¿ ^jlór- 
flen establepido por el deijíchp, y á.quk^nfSi e^ ju^- 
lo remunerar, así el trabajo que toman en su -edih 
cacíoq, como el servicio que hacen á la república 
fnu)típlic^ndD los ciudadanos honrados. Esta esr pro- 
pia de solo el padre (4), ^sí porque es la cabeza de 
la familia, como porque supone el derecho que es 
el qu^ ha trabajado mas ^n lo formal de la ec|u- 
cacioQ de sjus hijos, y e) (|ue con su actividad los ha 
puesto en estado de producir utilidad (5). Vere- 
mos ^n primer lugar las obligaciones que abraza 
la patrj,^ potestad operosa, y en segundo los de- 
feceos q\\e concede la út||. 

6-r-La príinera es criar y alimentar á los hijos. 
Esta oblig^ioi^ y cuidado es á cargo de la ma- 
dre hasta los tres años, y del padre de allí ade- 
lante (6) (v). La segunda instruirlos, gobernarlos, y 

(3) L. 5. tít. i 9. Part. 4. y real ccd. de 11. de d¡c. 
de 170fi. art, 25. 

(4) Ll. 2. y 8. tít. n. Part. 4. 

(5) L. 3, al fin v. Ca asi como es razón, tít. 20. 
Part 2. 

(6) Ll. X tít. 8. lib. 3. del Fuero Real y 1. 2. 3. 
4. y 5. tít. d9. Part. 4. 

(\) Por tres razones, dice la ley 2. tít. 19. Part. 4, 
están ohjií^ados los padres á criar á sus hijos: la 1.» 
de naturaleza, porque son su misma sangre, por la 
cual se nineven también los irracionales ¿í criar a los su- 
yos: Ifi %^ Qor el au)or q|ie les pf ofesan; y la 3.» porque 



cuaAdo fuere neeesami^ oastigarks Taoteradamen* 
ta para hacerse obedecer de ellos (7)* Otra de las 
principales obligaqiooes de los padres, eo lo toean^ 
te á la vida civil, es encaminar y proporci<»)ar a 
sus 14J06 para algnn oficio, ó destino útil oon qué 
paedan pasar la vida con honor y comodidad (8); 
y siendo negligentes los padres en el cumplimien- 
to de una obligación tan importante, ó estando im* 
posibilitados, deben los magistrados tomar en sí es- 
te cuidado (9). 

7 — Estos son los cargos anexos á la patria po- 
testad onerosa. Las utilidades que produce la lu« 
crativa son: 1.» La propiedad de los bienes adqui- 

así lo prescriben las leyes divinas y humanas. En tal vir- 
tud, la madre debe criarlos todo el tiempo llamado 
de la lactmicia, que son tos tres años espresados^ y 
el padre después de ellos; pero si aquella es pobre, 
aun en dicho tiempo debe suministrarla el padre lo 
necesario, y por el contrario, si aquella es rica^ y éste 
pobre. Si ambos son pobres, recae esta obligación en 
los abuelos paternos ó maternos y demás ascendientes 
por su orden; debiendo advertir, que los hijos y de- 
mas descendientes tienen igual obligación con sus as* 
cendientes pobres, según la ley 4. tít. 19. citado. Fi- 
nalmente, si los padres se divorcian, toca al culpado, 
siendo rico, su manutención, ya sean mayores ó me- 
nores de las edades ya indicadas, y al inocente tener- 
los en su poder y custodiarlos: leyes 3. y 4. del pro- 
Eio título y Partida/ La obligación de alimentar á los 
¡jos cesa por tener éstos como subsistir y por ingra- 
titud grave que cometan contra sus padres: leyes 5. y 
6. tít. 19. Part. 4. y Grég. López glos. 3 á dicha ley 6. 

(7) Ll. 3. tít. 20. Part. 2. y 18. tít. 18. Part. 4. 

(8) Real cédula de 12. de julio de 1781. art. i, 

(9) Dicha real'cédula art. 2, que es L. 10. tít. 31. 
Lib, 18. Nov. Rec. 

12 
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rSdos por los hijos con el pecOilk) profecticio (10). 
Este se llama así, porque dimana del padre, ó de 
los parientes de parte de él, ó porque viene á los hijos 
por respecto suyo: 2.^ El usufructo de los adven- 
ticios ó adquiridos por parte de la madre ó de sus 
parientes, por herencia ó beneficio de la fortuna 
ó de la industria (il). Pero debe el padre administrar 
estos bienes de sus hijos, y defenderlos así en jui- 
cio como fuera de él, por toda su vida (12), y en 
caso de emancipar al hijo, le conceden las leyes 
que se quede con la mitad del usufructo que te- 
nia, y que solo le entregue la otra mitad, perma- 
neciendo en todo caso la propiedad en el hijo (13): 
3.a La facultad de vender ó empeñar á sus hijos 
en caso de hambre ó de suma pobreza, que no 
pueda remediar de otra suerte; pero devolviendo 
después el hijo ú otro por él la cantidad que reci- 
bió su padre, debe quedar libre (14): 4.» Última- 
mente, compete á los padres la facultad de dar ó ne- 
gar la licencia para el matrimonio de sus hijos me- 
nores de 25 años, y de sus hijas menores de 23, 
sin que tengan obligación en caso de disenso de 
esplicar la causa, ni de dar la razón de él (15). 
Esta prerogativa es la única que se comunica á la^ 
madre en defecto del padre, no teniendo el hijo 
24 años, y la hija 22 (16) (x). 

(10) L. 5. tít. 17. Part. 4. 

(11) Dicha ley 5 tít. 47. Part. 4. 
(42) Dicha ley 5. 

(13) L. 15. tít. 18. Part. 4. 

(14) L. 8. tít. 17. Part. 4. 

(15) Real decreio de 10. de abril de 1803. L. 18. tít. 
2. l¡b. 10. Nov. Rec. 

(IG) Dicho real decreto. Dicha ley 48. 

(X) La facultad que se concede al padre de ven 
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8 — Los modos de adquirir la patria potestad, 
son: l.o El matrimonio legítimo ó contraído con- 
forme al orden establecido por la iglesia; (17): 2.o 
La legitimación (18); y 3.<>la adopción (19). A és- 
tos suele añadirse lá sentencia del juez que de- 
clara ser hijo legítimo aquel de quien se dudaba; 
y el delito que cometiese un hiio contra su pa- 
dre que lo habiá emancipado (20). Pero el prime- 
ro mas es modo de probar la patria potestad, que 
de fundarla; y el segundo solo es una pena que 
impone el derecho al hijo ingrato, y que por tan- 
to no es un modo con\un de adquirirla. Tratare- 
mos, pues aquí solamente dfe los tres que hemos 
dicho, y primeramente del matrimonio (y)« 

der ó empeñar á su hijo en caso de eslrema necesi- 
dad, ó cercado de enemigos en defensa de algún cas- 
tillo, ha cesado ya en el dia^ y le estaba prohibida 
á la madre: ley 8. lít. 17. Part. 4. — Esdras % cap. 5. 

(17) L. 4. tít. 17. Part. 4. 

(18) Arg. de las leyes 1. y 2. tít. 17. Part. 4. 

(19) L. 4. del mismo lít. 

(20) La misma ley 4. tít. 17. Part. 4. 

(y) Debe tenerse presente en esta materia, que la 
patria potestad es solo propia del padre; y que no la 
hay respecto de los hijos naturales, incestuosos, ni de^ 
mas unirnos. 
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Vñ lAS ItUPCIAS ó MÁTHIMONIO. 



i El Qiatrimonio no solo es un con- 
trato sino también un «acra» 
mentó. 

t Cómo se define el matrimonio? 

5 Ritos y solemnidades eonqne 86 

contrae. 
4 5 Consentimiento paterno y dis- 
posiciones legales sobre d par- 
tieular, 

6 De las prodamis ó amonestacio- 

nes. 

7 Asistencia del párroeo ú de oiro 

sacerdote con sn licencia. 
Fórmula para «I mairimoiiio y 

de las Telaciones. 
Be los contrayentes. 
Ko pueden contraer matriottolo 

los parientes cercanos. 
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11 Qoé es parentesco de consao- 
ftrinidad y f aé de afinidad? 

it Qaé es grado y ceno se <oom-> 
puta. 

18 Cómo se coflipntam los de aflnl- 
dadr 

1 4 Hasta donde se estieade la prohi- 
bición de contraer matrimoniof 

IB Del pareotaseo espirltaal y dd 
oiTiL 

i 6 De otros tmpeAmentos parad 
matrimonio. 

17 18 19 Continuación de la mis- 
ma materia, 

SO 21 Penas en qne incurren los 
que contraen matrimonio con- 
tra las proifibielones éataMá^ 
sidas por derecho. 



HIl primer moéo áe adquirir la patria fwtestady 
es el matrimonio. Este no s<4o es un contrato que 
trae su origen del derecho natural y de gentes, con- 
firmado y autorizado por ei derecho civil, sino tam- 
bién un sacramento instituido por Jesucristo, reco- 
nocido y venerado como tal en la Iglesia católica. Ba- 
jo este supuesto, veremos en este título: l.o qué sea 
el matrimonio: 2.o con qué solemnidades y ritos sa 
contrae: 3.<> quiénes pueden contraerlo, y 4.° en qué 
penas incurren los que lo contraen ilegítimamente. 

2 — Üuanto á lo primero, el matrimonio se defi- 
ne: un contrato indisoluble de sociedad celebra- 
do entre dos personas de diverso sexo, con el fin 
de procurar la procreación de la prole, y de cui- 
dar de su conveniente educación \í). Se dice que 



(J) L. 1. tít. 2. Part. 4. Jyuniamienio de marido é 
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es «n c€fntrato, porque para su valor requiere pre* 
eisamente el consentimiento de ambas partes (2): 
indisolubley porque aunque todo contrato consen- 
sual se pueda disoiyer por mutuo disentimieutoy 
éste por la naturaleza de sus obligaciones, y por 
derecho díTino, canónico y dvil, no puede dísol*- 
verse (3). Se dice que este contrato es de socie^ 
dady porque no es otra cosa que d conseotimien- 
to de dos, acerca de un mismo fin, y de unos mis* 
mos medios: entre dos personas de diverso sexo, 
porque la poligamia si es viril, es del todo opues* 
ta al fin del matrimonio, y si es muliebre, es mé* 
nos conforme á él, y prohibido por d derecho di- 
vino, edesiástico y civil (4): finalmente se aáade, 
que en esta sodedad se debe tener por fin la pro^ 
creación y educación de la prole, porque el fia 
que Dios se propuso instituyendo el matrimonio, 
fué que el género humano se propagase onlenada- 
mente, y que se supliese con nuevos individuos d 
número de aquellos, que cada dia pagan la deuda 
común de la naturaleza (5). ... 

3— «Hasta aquí hemos investigado la naturaleza 
del matrimonio en su definición: sígnense ahora 
los ritos y solemnidades con que se contrae. En- 
tre éstas, unas hay que preceden, y otras que acom- 
pañan al matrknoMo» De la primera especie san 

de muger, fecho con tal enkneion de vivir jslempre 
en uno é de non se departir, guardando leaÜad cada 
uno. dé dios ai átro, é notí se ayuniamlo «/ tMvon 
con otra muger, nin ella á otr0 vanxmy rtfnencb 
ambos á dos, 
C2) L. 5. tft. 2. FM;/<i. 

(3) L. 7. dd misno tít. 

(4) L. 3. dd mismo tít. 

(^ X. i. 4el4iHS9io tít. T. i las msonciisd medio* 
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los esponsales [*], los que aunque no son necesa- 
rios para su valor, no dejan de precederle cuan- 
do éste se contrae con la madurez que se requie- 
re. No son otra cosa, que una promesa mutua de 
futuro matrimonio (6); y aunque ésta no es mas 
que un mero pacto celebrado sin solemnidades al- 
gunas, es de tal fuerza, que por ella quedan obli- 
gados los desposados á contraer matrimonio des- 
pués (7). Y aunque por derecho novísimo (8), en 
ningún tribunal eclesiástico ni secular se deben 
admitir demandas de esponsales que no estén re- 
ducidos á escritura pública, esto prueba que no 
producirán acción sin este requisito; pero sí obli- 
gación, siempre que no haya una justa causa pa- 
ra rehusar su cumplimiento. Finalmente, para con- 
traerlos, basta la edad necesaria para consentir, 
que es la de siete años (9), y el consentimiento 
de los padres, en los que son hijos de familia, que 
es la segunda solemnidad que debe preceder al 
matrimonio (z). 

1*1 «Desposorio, dice la L. 1.* tít. 1. Part. 4, es el 
prometimiento que fazen los ornes por palabra, cuan- 
do quieren casar.» De aquí es que la palabra espori' 
sales, se ha considerado por los canonistas, como el 
consentimiento en el matrimonio de futuro, y aun en 
el actual; y entonces se llaman esponsales de presen^ 
te, Devoti, de sponsalibus, 

(6) L, i.tít. i. Part. 4. 

(7) Ll. i. y 7. tít. 4. Part. 4. 

(8) Real decreto de 10 de abril de 1803. L. 18. tít. 
2. Lib. 10. Nov. Rec. 

(9) L. 6. tít. 1. Part. 4. 

(z) Se llaman esponsales del verbo latino spondere 

3ue significa prometer. Siendo un mero pacto, pue- 
en celebrarse con juramento ó sin él, y entre au- 
sentes por procurador ó carta; leyes 1. y 10. tit. 1. 
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4 — ^Es verdad que la licencia de los padres y 
so consentimiento, no es un requisito necesario pa- 
ra que sea válido el matrimonio contraído por los hi- 
jos de familia; pero si lo es para que sea lícito. 
No se puede dudar que falta gravemente al respe- 
to, veneración y agradecimiento que debe á sus 
padres, d hijo que se empeña en un asunto de 
tanta consideración como el matrimonio, sin pe- 
dir y obtener su consentimiento, aun cuando sea 
mayor de edad, ó haya salido de su potestad (lO); 
pues nada de esto es motivo para que se estinga 
el amor de veneración y agradecimiento que les 
debe siempre tener. Mas como en este punto de 

Part. 4. Se hacen de cuatro maneras: i.^ por condu 
don; T. g. prometo casarme contigo si hicieres tal co- 
sa; 2.° por causa, como sí se dijere^ prometo casarme 
contigo porque hiciste tal cosa; 3." por manera, v. g., 
te doy ó hago esto para que tú hagas tal cosa; y 4.* 
por demostración, como en este ejemplo; prometo ca- 
sarme con N. que tiene tal ó cual circunstancia: le- 
yes 2. y 3. tft. citado. Las condiciones deben ser ho* 
nestas y conforme á la naturaleza del desposorio; pe- 
ro si fueren torpes ó imposibles no le vician ó anu- 
lan^ y se tienen por no puestas: leyes 3^ 4, 5 y 6. 
tít. 4. Part. 4. Aunque les esponsales deben preceder 
al matrimonio^ no siempre sucede esto; pero una vez 
celebrados quedan mutuamente obligados los contra- 
yentes, y cualquiera de ellos que se niegue á cum- 
plirlo^ puede ser obligado á ello por el tribunal ecle- 
siástico; á menos que ten^a una justa causa para no 
querer. IMiénlras no se disuelvan, producen impedi- 
mento para otros esponsales; de manera, que aun cuan- 
do los primeros se nubiesen celebrado sm juramento 
y los segundos con él^ no quitarían éstos la fuerza á 
aquellos: leyes 7. y 8. tft. 1. Part. 4. 

(10) Pragm. sane, de 23. de marzo de 1776. L. 9. tít. 
2. lib. 10 Ñov. Rec. 
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conceder ó negar el permiso para el matrlmcmio, 
puede haber de parte de los padres una resisten- 
da perjudicial ó puramente dei capricho, y de par- 
te de los hijos una pasión ardiente. y fogosa que 
los empeñe sin reflexión en una alianza de con- 
secuencias funestas; para evitar los inconvenien- 
tes de la arlntraríedad, y dar una regla fija» se 
ha señalado por derecho la edad, hasta la cual 
pueden los padres usar de su potestad, impidien- 
do del todo el matrimonio, si no es de su agra- 
do, y que cumplida la que se requiere, entren loa 
hijos ai goce de su libertad, contrayéndolo á su 
arbitrio. Pero en este caso, aunque las leyes no 
exigen que se pida licencia ni consejo á los pa- 
dres, faltarán á su obligación los hijos que no les 
den esta señal de respeto y de amor, ó que no 
hagan caso de la resistencia fundada que bagan 
sus pa^es á su matrimonio, por indecoroso óper- 
jttdiciah 

5-— Lo últimamente dispuesto sobre este parti- 
cular, se puede reducir á cuatro puntos: t.^' Que 
ni los hijos de familia menores de 25 años, ni las hi- 
jas menores de 23, puedan contraer matrimonio 
3in licencia de sus padres, quienes en caso de re- 
sistir el que sus hijos ó fiijas intentaren no esta- 
rán obligados á dar la razqp, ni esplicar la cau- 
sa de su resistencia ó disenso. Los hijos que ha- 
yan cumplido 25 años, y las hijas 23, podrán ca- 
sarse á su arbitrio sin necesidad de pedir ni ob- 
tener consejo, ni consentimiento de sus padres: 2.<' 
En defecto del padre, tiene la madre la misma au- 
toridad; pero los hijos ó liijas adquieren la dicha 
libeii;ad un año antes de la referida, es decir, á los 
24 el varón, y á los 22 la muger: 3.o A falta de 
padre y madíre recae la autorid^ en el abuelo pa- 
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terno, y á falta de éste en el materno; pero en 
este caso es libre el varón á los 23, y la rouger 
á los 21 camplidos: 4.» A falta de los referidos, 
recae la autoridad en los tutores, y ¿ falta de 
éstos en los jueces del domicilio; .entonces son li- 
bres los varones á los 22, y las mugeres á los 20 
cumplidos ( 11). Aunque los padres, madres, abue- 
los y tutores, según hemos dicho ya, no tengan 
qué dar razón á los menores de las edades seña- 
ladas, de las causas que tengan para disentir á 
sus matrimonios; no obstante, los que fueren de la 
clase que deben solicitar el real permiso, pueden 
recurrir á S. M., ó á la Cámara, gobernador del 
Consejo y gefes respectivos, para que por medio 
de los informes que tomen, se conceda ó se nie- 
gue el permiso correspondiente para que estos ma- 
trimonios puedan tener ó no efecto: en las demás 
clases del Estado ha de haber el mismo recurso á 
los presidentes de Chancillerias \ Audiencias, y al 
regente de la de Asturias, los cuales procederán en 
los propios términos (aa). 

(11) Real decreto de 10 de abril de 1803. L. 18. tít. 
2. lib. 10. Nov. Rec. 

(aa) La facultad de suplir^ en caso de disenso, el con- 
sentimiento de los padres, correspondía al Gefe supe- 
rior político de la provincia, conforme á las leyes de 
Cortes de 14 de abril y 23 de Junio de 1813; pero 
entre nosotros es propia del Gefe supremo de la Re- 
pública, según el Decreto de la Asamblea Constituyen- 
te, de 15 de julio de 1839. Para el casío de que, por 
ausencia de los padres, haya diíicullades invencibles 
para que los menores de 25 años y mayores de 18, pue- 
dan obtener el consentimiento de sus padres para con- 
traer matrimonio, está resuelto por Decrel© de 13 de 
mayo de 1842, que calificadas previamente por el Go- 
bierno dichas dificultades^ el Presidente del Estado^ 

13 
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6 — Las proclamas ó dennnciacloiies, son otro re- 
quisito y solemnidad que debe preceder al matri- 
monio. Estas tienen por objeto, hacer público el 
matrimonio que se ha de contraer, para que si 
alguno sabe algún impedimento que obste á su ce- 
lebración, lo denuncie al párroco. Deben hacerse em 
tres dias de fiesta continuos en la iglesia y ai tiem- 
po de la misa mayor, y siendo los contrayentes de 
diversas parroquias, deben proclamarse en am- 
bas (12) (bb). 

7 — Otra solemnidad, y que absolutamente se re- 
quiere para el valor del matrimonio, es que se» 
celebre delante del propio párroco, de alguno de 
los contrayentes, ó de otro sacerdote con licencia 
del mismo párroco ó del Ordinario, y de dos ó tres 
testigos (13). 

8 — Finalmente es constante, que desde los pri- 
meros siglos de la iglesia, se ha celebrado el ma-' 
trimonio con algunas sagradas ceremonias y pre- 
ces, que aunque no pertenecen á su esencia, se- 
ría un crimen omitirlas. Han sido varias sec^un 
la diversidad de tiempos y lugares. £1 dia de hoy, 
conforme al Ritual Romano de Paulo V, manda- 
do observar desde el año de 1614, después de ha- 
de acuerdo con el Consejo, y en su falta con el de la 
Suprema Corte de Justicia, podrá suplir dicho consen- 
timiento^ asegurándose antes de la moralidad y buena 
conducta del pretendiente. 

(lá; Conc. oe Trent. sess. 24. cap. 1. de ñefomi, 
Rit. Rom. de sacr, mair, 

i^bb) Las proclamas no son necesarias para la edu- 
cía del matrimonio^ y asi es ane el Ordinario dispen- 
sa con facilidad nna« dos y aun las tres á solicitud de los 
interesados, según las circunstancias. 

(1 3) Conc. de Trent. sess. 24. cap. 1 . de Be/orm. 
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ber espresado los contrayentes su nmtuo cónsen* 
timiento con cierta fórmula solemne que les pro-* 
pone el sacerdote, y certifícádose de éste, les man- 
da darse las roanos diestras, y les dice: Ego vos 
conjungo in matrimonium etc. Síguense después 
las bendiciones nupciales, que también se llaman 
velaciones (ce), las que rectt>idas, surte el matrimonia 
todos sus efectos, así en lo eclesiástico como en 
lo civil (14) (dd). 

(ce) La palabra velación viene del verbo latino ve* 
lare, que sígnifíca cubrir, porque entre las ceremo^ 
nias que se prescriven por el ritual eclesiástico para 
la bendición nupcial, es una el cubrir la cabeza de 
la esposa y los hombros del esposo, con una ban- 
da ó cinta, como una seHal ó símbolo de la unión ó 
vinculo matrimonial. La velación 6 bendición nupcial 
no se confiere en todos los tiempos del año, pues se 
omite ó suspende desde el principio de Adviento hasta 
la Epifanía, y desde el dia de Ceniza hasta la Octa-^ 
va de Pascua inclusive, porque estas épocas están desti- 
nadas por la Iglesia para la penitencia y oración: Con- 
cilio Tridentino sess. 24 de Reformat matr, cap. 10. 
Los indios pueden velarse en cualquier día del aAo, 
por privilegio de la Santidad de Paulo V^ concedido 
á instancia de Carlos II. 

(14) Rit. Rom. desacr, matr. 

(dd) Los Fueros y costumbres antiguas de Espaíla 
establecían tres clases de uniones legítimas: 1 .» El ma^ 
trimonio solemne, en que intervenían las fórmulas de 
la Iglesia: 2.^ El llamado d yurus en que se omitían 
las solemnidades públicas, verificándose clandestina- 
mente, el cual fué declarado absolutamente nulo por 
el Concilio de Trento, sess. 24 de Reform. cap. 1, por 
faltar la asistencia del {párroco y de los testigos, que- 
dando los contrayentes inhábiles aun para contraerle 
legítimamente; y 3." la barragania 6 concubinato que 
se celebraba por contrato ji»rado, en que se prome 
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• 9 — ^Veamos ahora qué personas pueden contraer 
matrimonio. Para que éste pueda veriftearse, se re- 
quieren las siguientes condiciones: 1 .» Que los con- 
trayentes hayan llegado á la pubertad, esto es, que 
el hombre tenga 14 anos, y la rouger 12. De otra 
suerte no se tienen por capaces para conseguir el 
fin del matrimonio, que es la procreación de la pro- 
le y su conveniente educación (15): 2.» Que un 
solo hombre, se case con una sola núiger, y una 
sola muger, con un hombre soló, porque según 
dijimos arriba, la poligamia es^prohibida por to- 
do derecho: 3.» Que los hijos de familia, y meno- 
res de la edad señalada, .no contraigan matrimo- 
nfo sin el consentimiento de sus padres ó madres, 
abuelos ó tutores etc. respectivamente; y si lo con- 
trageren serán espatriados y confiscados sus bie- 
nes (16). La 4.^ condición es, que las personas no 
sean inhábiles por derecho; pues entre alguuas se 
prohibe el matrimonio como incestuoso: entre o- 
tras como irreligioso; y entre otras, finalmente, 
como dañoso (ee). 

tian los otorgantes perpetuidad y fé, y se daba á la 
muger el nombre de barragana, 

(45) L. 6. al fm tít. 1. P. 4. Véanse las leyes 1. y 2. 
tít. 20. Part. 2. 

(46) Real decreto de 40 de abril de 4803. L. 48. lít. 
2 líb. 40. Nov. Reo. 

(ee) I^s requisitos indispensables para el valor del 
matrimonio son: la pubertad^ el consentimiento de los 
contrayentes, la libertad de todo impedimento diri- 
mente, y la asistencia del Cura párroco y de dos ó 
tres testigos. En cuanto á la pubertad, debe tenerse 
presente, que si el matrimonio se celebra antes de di- 
clia edad, no se considera sino como desposorio ó es- 
ponsales^ salvo que los contrayentes se hallen hábiles 
¡lara juntarse^ pues en este caso la aptitud suple la 



10 — ^Es prohibido, como incestuoso, el inatrímo- 
iiio entre los parientes cercanos, ya lo sean por 
consanguinidad ó por afinidad. Para inteligencia 
de esto es necesario esplicar: i.« qué sea paren- 
tesco de consanguinidad y de afinidad: 2.» de ^ué 
modo se cuentan los grados; y 3.<» hasta donde 
llega la prohibición. 

II — Veamos primeramente, qué sea parentesco 
de consanguinidad y de afinidad. Parentesco de con- 
sanguinidad, es la unión ó conexión natural que 
liáY entre aquellas personas que descienden de una 
misma raiz ó tronco; v. g., el padre y la hija son 
consanguíneos, porque descienden de un tronco co- 
mún, es decir, del abuelo. El hermano y la herma- 
na son consanguíneos, porque descienden del mis- 
mo padre ó madre (17) (ff). Parentesco de afinidad, es 

mengua de edad, ó como suele decirse^ malitia sup' 
plet setatem, EÍ consentimiento debe ser manifiesto, 
espresándose por palabras ó por señas inequívocas, co- 
mo sucede en los mudos: le^ 5 tít: 2 Part. 4. Puede 
también cualcjuiera sustituir o dejar á arbitrio de otro, 
sea pariente o estrafio, el consentimiento, para que és- 
te se case en nombre suyo, confiriéndole poder espe- 
cial para ello, y no revocándolo el poderdante antes 
del momento de la celebración del matrimonio: ley 1 
tít. i Part. 4. Del tercer requisito se hablará mas ade- 
lante; y respecto del cuarto debe observarse, que en 
el día no puede haber, como antiguamente, matrimo- 
nio clandestino, por ser nulo el que se celebre sin la 
asistencia del párroco ó de cnalquier otro sacerdote 
autorizado por el mismo párroco^ ó por el Ordinario. 
Pueden ser testigos^ si están dotados de razón, los im- 
púberes, parientes, domésticos, religiosos, mugeres 6 
infames. Reiffeinstiiel, Theotog. mor. tom. 2 Iract. 
XIV q. IV n. 440 y 141. 
(17) L. 1. líU 6. Part. 4.— (ff) Parentesco ó consan- 
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el YÍDCulo que se contrae por el matrimonio con- 
9umadOy ó por cópula ilícita, entre el hombre y 
los parientes de la muger, y entre la muger y 
los parientes del hombre. Por ejemplo: los padres 
de mi muger, sus hermanos y hermanas etc., son 
afínes mios; y mis padres, hermanos y hermanas 
etc., son afínes de mi muger; pero mi hermano, 
y el hermano ó hermana de mi muger, no son afínes 
entre sí (18) (gg). 

1 2 — Sígnese ahora el modo de computar los gra- 
dos. Grado no es otra cosa, que la distancia que 
hay de un pariente á otro, proveniente de las mas 
ó menos generaciones que median (19). Si se han de 
contar muchas personas que engendraron ó que fue- 
ron engendradas, esta serie se llama linea (20) (hh)« 

gnínidad es, atenencia ó aligamiento de personas de- 
partidas que descienden de una raiz. Es, ó meramen- 
te natural, que resulta de un comercio ilícito; ó me- 
ramente civil, que proviene de la adopción; ó miX" 
to de natural y civil, que es el que nace de legítimo 
matrimonio; ó bien espiritual, que es el que se con- 
trae por el bautismo y la confirmación. 

(i 9) JL. 5. lít. 6. P. 4. 

(gg) La ciiñadez ó afinidad se defíne; (lUegc^nza 
de personan, que viene del ayuntamiento del varón 
é qe la muger. 

(19) Ley 3. del mismo tít. 6. 

(20) Ley 2. del mismo tít. 

(hh) Línea es, ayuntamiento ordenado de personas 
que se tienen unas de otras como cadena, deseen^ 
aiendo de una raiz, é facen entre si grados depar- 
tidos: ley 2 tít. 6. Part. 4. Grado es, manera de per- 
sonas departidas que se ayuntan por parentesco, por 
la cual manera de departimiento se demuestra en 
cuanto grado sea llegada la una persona de la otra: 
Ipy 3 tít. 7 Part. 6. 
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Esta, ó es recta ú oblicua, á que también ñaman 
transversal ó colateral. Línea recta es aquella qué so- 
lo comprende personas generantes y engendradas. 
Oblicua es aquella que abraza otras personas. Si en 
la línea recta se cuenta subiendo desde la última 
persona hasta sus progenitores, se llama de ascen- 
dientes: V. g., padre, abuelo, bisabuelo etc. Si se 
cuenta bajando, se llama de descendientes: v. g., 
bisabuelo, abuelo, padre, hijo, nieto, bisnieto etc. 
La línea oblicua y transversal, ó es igual o desigual: 
se llama iguala cuando por ambos lados se halla 
igual número de personas y de grados; y desigual^ 
cuando por un lado se encuentra mayor, y por él 
otro menor número de grados y de personas. En- 
tendidas éstas definiciones, se entienden fácilmen- 
te tres reglas que se dan para la computación de 
grados. ' 

1 .» En la línea recta se cuentan tantos grados, 
cuantas son las generaciones (21). Si deseo, pues, 
saber cuantos grados dista Ticio de Cayo su hi- 
jo, como no encuentro mas que una generación, 
concluyo que no dista mas que un grado. 

2.<* En la línea oblicua igual, el derecho civil 
cuenta ambos lados, y el derecho canónico uno 
solamente: es decir, que en la línea colateral igual, 
cuantos grados dista uno del tronco común, otros 
tantos doblados dista de la otra persona con quien 
sea comparada; porque según el derecho civil, ca- 
da persona hace un grado (22). No así por dere- 
cho canónico. La razón de esta diversidad es, por- 
que según la computación civil, para saber los 
grados que hay entre dos personas, se sube al tron- 

(21) L. 4. tít. 6. Part. 4. 

(22) L. 4. del mismo tft. 6. 
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co desde la una, y después se baja hasta la otra. 
Este es el motivo por qué no hay primer grado 
en esta línea, que debe necesariamente empezar del 
segundo, por no poder verifícarse subida y bajada 
de otra manera. Por ejemplo: los hermanos de don- 
de comienza esta linea, distan entre sí dos grados, 
uno de subida de ellos al padre, que es el tronco 
común, y el otro de bajada del mismo padre al 
otro hermano. Según la computación canónica so- 
lo se sube; y de ahí es que un hermano solo dis- 
ta del otro un grado (23). 

3.a En la línea transversal desigual, por dere- 
cho canónico cuantos grados dista del tronco co- 
mún el mas remoto, tantos distan entre sí, v. g.: 
Ticio y Berta, hija de su hermano Sempronio, es- 
tán en segundo grado, porque de Berta á Sempro- 
nio se sube un grado, y de Sempronio á su pa- 
dre, que lo es también de Ticio y por lo mismo 
tronco común, se sube otro (24) (ii). 

13 — Be este modo se computan fácilmente los 
grados de consanguinidad. Por lo que toca á los 
de afinidad se debe observar, que en ella pro- 
piamente no hay grados, porque no nace de la 
generación, sino del ayuntamiento camal; pero por 
analogía, se distinguen y cuentan del mismo mo- 
do que en la consanguinidad. La razón eá, por- 
que haciéndose como una sola persona del hom- 
bre y la muger por el matrimonio y por la có- 
pula carnal, es muy justo que el hombre se haga 

(23) Ll, 3. y 4. tít. 6. Part. 4. 

(24) L. 3. tít. 6. Part. 4. 

(ii) Debe tenerse presente, que la computación ci- 
vil se sigue en las sucesi9nes y la canónica en los 
matrimonios: Ll. 3 y 4 tít. 6 Part. 4. 



105 

pariente de los consanguíneos de la muger, y ésta 
de los consanguíneos del hombre en el mismo gra- 
do que lo son de cada uno: v. g., porque roí muger 
dista un solo grado de su padre, yo no disto de 
mi suegro sino uno solo; y en la linea transver- 
sal la hermana de mi muger está en primer gra- 
do conmigo por derecho canónico, y en segundo 
por el civil (26)« 

14 — Hasta aquí hemos visto el modo de con- 
tar los grados de parentesco: veamos ahora hasta 
donde se estiende la prohibición de contraer ma- 
trimonio, ya sea con los consanguíneos, ya con 
los afínes. Sobre este punto se establecen las re- 
glas siguientes: 

1 .* En la linea recta, esto eSy entre los ascen- 
dientes y descendientes y está prohibido el matriz 
monio sin limites. Esta regla concuerda con to- 
dos los derechos, y se dice en ella que no hay 
límites en la prohibición para dar á entender que 
se estiende á los grados mas remotos (26). La bis- 
abuela, V. g., no puede casarse con su bisnieto, 
del mismo modo que ni la abuela con su nieto, 
ni la madre con su hijo. Para mejor inteligencia 
suele esta regla ilustrarse con aquel célebre ejem- 
plo, de que si Adán no hubiese violado el pre- 
cepto divino de no comer del árbol vedado, y Eva 
solamente lo hubiese comido, y sufrido la muerte 
en pena de su pecado, Adán no hubiera hallado 
hasta el dia segunda muger, porque respecto de 
él todos los hombres son descendientes, aunque se 

(25) Ley b. tít. 6. Part. 4. 

(26) Levít. cap. 48. v. 7.— Clement. nníc. de con- 
sang. et affin, Conc. Trid. sess. 24. cap. 5 de reform. 
matr, L. .4. tít. 6. P. 4. . 

14 
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hallen en grados remotísimos* 

2.« Tampoco tiene limites la prohibición en la 
linea transversal desigual^ cuando hay atingen^ 
da del primer grado de la linea recta, V. g., 
en un tío con una sobrina en quinto ó sesto gra* 
do (27). S^un esta regla, si Abel viviera, no ha* 
liara en el dia muger con quien contraer matri- 
monio, porque todos los hombres nacieron de su 
hermano Seth y Gain; y así, es como padre de to- 
do el linage humano. 

3.* En la linea transversal se estiende la pro* 
hibicion hasta el cuarto grado inclusive de la com- 
putación canónica ['^j, que es la que se observa 
en materia de matrimonios (28). 

4.a La afinidad que nace del matrimonio con- 
sumado^ produce un impedimento que se estien» 
de á los mismos grados^ y se computa del mis- 
mo modo que el de consanguinidad [*]. Por ejem» 
pío: en la línea recta está prohibido el matrimonio sin 
límites entre los ascendientes y descendientes; lue- 
go también lo estará con la que fué muger de un 
ascendiente ó descendiente. Del mismo modo en la 
colateral: porque está prohibido el matrimonio en- 

(27) L. 4. del mismo tít. 6. al fín. 

\*\ De esta regla se esceptúan los indios, á quie- 
nes el Sr. Paulo III concedió privilegio para que pue- 
dan contraer matrimonio dentro del tercero v cuar- 
to grado de consanguinidad, y así en ellos este impedi- 
mento solo se esliende hasta el segundo grado. Conc. 
Lim. 2. ses. 3. cap. 69. 

(28) Ll. 3. y 4. tít. 6. Part. 4. 

I * I Algunos autores, fundándose en ^1 cap. 8. de 
Cons. et affin,^ opinan que ningún impedimento de 
consanguinidad ni afinidad pasa del cuarto grado. Yéa* 
se á González en el cap. 5. de Cons, et.a^n, . 
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Iré los hermanos y hermanas» lo estará también en^ 
tre los hermanos y hermanas de la muger y del 
marido; y asi de los demás grados (29). 

5.« La afinidad ^que nace de cópuUt forníkor 
Hay ó de cualquier modo ilicita, no pasa del se- 
gundo grado (30). 

6«> El matrimonio rato y no consumado, y h» 
esponsales válidos, producen un impedimento que 
se llama de pública honestidad, que en aquel se 
estiende hasta el cuarto grado, y e» éstos no par 
sa del prim>ero (31)* 

15 — Hay también otras dos especies de parenr 
tesco, que son el espiritual y d civil. £1 primero, 
trae sn origen del derecho eanónico, y el segui- 
do del dvil. El parentesco espiritual, es el que se 
contrae en los sacramentos del bautismo y de la con^ 
flrmacion. £s impedimento para el matrimonio en* 
tre el bautizante y bautizado» y el padre y madre 
del bautizado, y también entre el padrino y el bai»? 
tizado y su padre y madre. £1 mismo impedimen-^ 
to» y en los térmirios referidos, se contrae en el 
sacramento de la confirmación (32). £1 parentesco 
civil es el que nace de la adopción; porque como 
esta imita á la naturaleza, son reputados tos h^os 
adoptivos del mismo modo que los naturales. De 
esta suerte, así como un padre natural no puede 
casarse con su hija natural; así tampoco un padre 
por adopción con su hija adoptiva (88). Este impe- 
dimento es perpetuo entre kM» que están en lugar 

(89) L. 5. del misto tít. 6. 
(30) Gene. Tríd. sess. 24. cap. 4. de reform. 
W) Gap. B de Cons. etc^fm. Gone. Tríd. se$9. 24. 
cap. 3. de Reform. . 

(32) Ll. 2. y 5. tít. 7. Part. 4. 

(33) Ll. 7. y 8. tít. 7. Pait. 4. 
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de padre, por lo que dora aun de^ues de dfsuelta la 
adopción. No sucede lo mismo entre los hermanos; 
y así, una hija del padre adoptivo, puede contraen 
matrimonio con el hijo adoptivo emancipado (34). 

1% — Hasta aquí hemos tratado > (le los matrimo*. 
nios prohibidos, como incestuosos. Como irreligio- 
sos ó contrarios á la santfdtid de la religión, lo 
son también los que se celebran -eíitre^ personas de 
otra religión que la cristiana (35): con los clérigos 
que han recibido orden sagrado, religiosos o reli- 
Hgiosas profesas (36): con los que están ya liga^ 
dos con otro matrinaonio (37): cuando es contraí- 
do clandestinamente, ó sin la solemnidad de la pre- 
sencia del propio párroco y de dos ó tres testi- 
gos (38]. Finalmente, cuando intervienen los de- 
litos de adulterio ú homicidio en cuatro casos: í.^ 
Guando hay adulterio con pacto de futuro matii- 
monio: 2. o Cuando, aunque no haya adulterio, hay 
muerte, ó maquinación de parte de alguno de los 
contrayentes, con promesa de matrimonio: 3.oCuan* 
do hay adulterio y homicidio, aunque haya igno* 
rancia de una parte; y 4», cuando uno de los contra- 
yentes celebra segundo matrimonio de ipala fé (39). 

17 — Como dañosos son prohibidos por las le-^ 
yes los matrimonios en que, con fundamento, se 

(34) Dicha L. 7. tít. 7 Part. 4. 

(35) L. 15. tít. 2. Pan. 4. 

(36) L. 16. del mismo tít. % 

(37) 1. ad. Corínt. cap. 7. y. 39. cap. 2. de secund, 
nup, Conc. Trid. sess. 24. de sacr, matr. Can. 2. y 
L. 16. tít. 17. P. 7. 

(38) Conc. Trid. sess. 24. de Reform, matr, cap. \ . 
L, 1. tít. 1. lib. 5. Rec. de Cast. L. 5. tít. 2. lib. 10. 
IVov Rfic 

(39) L. 19. til. 2. Part. 4. . 



sospecha que no hay ia suficiente libertad para con* 
traer^ ó que verifieándosé, peligra la recta admlDís-; 
traeion de justicia^,' ó la de las rentas del fisco ó 
de los pupilos, «ií.u.:- 

18 — En éstos principios se funda la prohibición 
que-ti'euen los consejemos y oidores para contraer 
inatrHñidnio con personas que en los tribunales don*^ 
de* ellos»' nesiden tienen 'pleitos pendientes (40), y 
ios virey^s; presidentes» oidores y fiscales de lasi 
audiencias, oficiales reales, administraidores, teso- 
reros, protectores de indios, auditores de guerra, 
gobernadores de las provincias, y los hijos de todos 
éstos y sus asesores, con cualesquiera personas resi- 
dentes en sus distritos (41). Se prohibe también el 
matrimonio del tutor, ó su hijo, con la pupila, por 
temor de que con este pretesto se niegue á dar 
cuentas de la administración de la tutela, ó se dificul* 
te el que se le exijan con la exactitud debida (42). 

19 — Hasta aquí hemos referido los matriroonioa 
que son prohibidos por derecho, A mas de éstos 
hay otros que, sin necesidad de prohibición» no 
pueden subsistir por repugnantes á la i^cta razoñ. 
Esto se verifica cuando hay defecto en el consen- 
timiento, ó en la naturaleza de los contrayentes. 
Peí primer modo es nulo el matrimonio, ya cuan- 
do interviene error acerca de Ja persona con quien; 

(40) Ll. 25. tít. 4. lib. 2. Rec. de Cast. L. il. tít. 2. 
lib 4. Nov. Rec. y 45. tít. 3. lib. 2. R. de Ind. 

(41) L. 2. tít. Í4. P. 4. Ll. 82. y siguientes, tít. 46. 
lib. 2, 40. til. 3. lib. 3. Rec. de Ind. Reales cédulas de 
47 de julio y 46 de agosto de 1773. y de 9 do agosto de 
1779. Véase la nota que está al fin del tít. 16. lib. 2. 
de la Rec. de Ind. que estracta una real cédula de i'de 
junio de 1676. 

(42) L. 6. tít. 17. Part. 7. 
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se oontrae, ó ncerca de su condicioD servil (4d): 
ya cuando la muger es robada, -si mo es que des- 
pués de estar en lugar seguro consteula libnsmeii- 
te (44); y ya, en fin, cuando alguno es obligado á 
contraer por Tiolencia ó miedo. grave. (4 5). Por de- 
fecto de naturaleza no pueden contraer matrimo- 
nio los impúberes (46), si no es que la maliciai su- 
pla la edad, y los que sean inhábiles para la cé* 
pula, siendo la inhabilidad perpetua (4T). 

20 — ^Las penas en que incurren los que contraen 
matrimonio contra las prohibiciones de derecho que 
bemos referido, son varias. La primera es la nulidad, 
Mempre que el matrimonio es contraído con alguno 
de los impedimentos que se llaman dirimentes, cua- 
les son todos los que se incluyen bajo los nombres de 
matrimonio incestuoso, irreligioso, ó repugnante á laí 
Faaon [*]. De aqui se sigue, que los hijos que nazca» 
de senwjantes nupcias, no son legítimos, ni están en 
la potestad de sus padres, sino que son espúdos. A 

(43) LLlO.y ll.tít a.Part. 4. 

(44) L. 14. tít. 2. Part. 7. Conc. de Trent. sess. 24. 
de Beform, cap. 6. 

(45) L. 15. tít. 2. P. 4. 

(46) L. 6. til. 2. P. 4.— (47) Dicha ley 6. 

['^ I Hay dos clases de impedimentos. Los unos, y son 
lo9 ^e hacen nufo al matrimonió, se llaman dirimen^ 
tes; y Jos otros, impedientes, porque se oponen ala 
honestidad y decoro del matrimonio; pero una vez con- 
traído éste, subsiste sin embargo de que haya habido 
algunos de dichos impedimentos. He aquí enumerados 
los primeros: 
Error, condUio, votum, cognaiio, crimen, 
CuUus disparUas, vis, orao, ligame», honestáis. 
Si sis affinis, si forte coire nequinis. 
Si Parochi, et duplicis desit prxsentia tesiis, 
Raptave sitmulier, necpartire^ía tutss. 
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mas de esta pena se les impone la qne corresponde, 
según las leyes, al delito que cometen, como de inces- 
to, rapto, violencia etc. (jj). 

21 — ^Los que contraen matrimonios dañosos, aun- 
que no son castigados con la pena de nulidad, tie- 
nen la de quedar privados por el mismo hecho de 
los oficios y empleos que obtenían, y el tutor que ca* 
sase con su pupila, tiene la pena de adulterio [48] f )• 

(jj) Los impedimentos impedientes son cuatro^ com- 
prendidos en el verso siguiente: 

Sacratum tempus, vetitum, sponsatia^ voium 
¡mpediunt fieri, permittunt jacta teneri. 
Es decir, el tiempo feriado en que no se hacen las 
velaciones; la prohibición de la Iglesia, como el ca- 
samiento entre católico y herege; los esponsales celebra- 
dos con otra persona distinta de aquella con quien se vá 
á contraer el matrimonio, y el voto simple de casti^Yad. 

(48) Ll. 82. y 84. Ut. 16. lib. 2. Rec de Iiid. Ley 
6. tít 17. Part. 7. 

O Después de haber tratado del malrimonio^ no será 
inoportuno decir algo acerca de su disolución, ó del di- 
vorcio. La ley 1. til. 10. Part. 4. lo define así: cosa que 
departe la muger del marido^ éel marido de la mvger, 
por embargo que ha entre ellos, qtuxndo es probado en 
juicio derechamente. De esta definición se aeducen dos 
principios: primero^ que para qne haya divorcio es nece- 
saria la existencia de justa causa,* y segundo, que ésta 
sea declarada en juicio solemne. 

El divorcio puede ser de dos maneras* ó en cuanto al 
vínculo conyugal, ó á la cohabitación solamente. Lo pri- 
mero sucede por muerte de uno de los cónyusres, pues el 
superstite queda en libertad para contraer nuevo matri- 
monio; y lo segundo, cuando se declara el divorcio por 
el juez eclesiástico por adulterio, ó sevicia. De otro mo- 
do la santidad del sacramento que constituye al matri- 
modio, no permite su disolución. — Yéase el Eiizondo, 
practica univ. for. tomo 7. cap. 13. 
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APÉNDICE. 

nE LÁ LÉGITTMACION. \ 

SUMARIO. 

1 Qué M legitimación? B Otros modos de legitimación. 

1 Mudos de hacerse la legitimación. 6 Legitimación por testamento, 

g Quienes son incapaces de ser le- 7 for instrumento público. 

gttimadns por subsiguiente ma- 8 Efectos que produce la legitima 

trtmonio. clon. 

4 Cómo se legitiman los hijos por 9 Legitimación de los espósitos. 

rescripto del Principe. 




IL se<];uQdo modo de adquirir ia patria potestad, 
es la legitimación. Esta es un acto por el cual los 
hijos ilegítimos, se fingen nacidos de un justo naa- 
trimonio (l), y se reducen á la potestad de sus pa- 
drea, á manera de los legítimos. De la definición 
dada se infiere, que el fundamento de la legitima- 
ción rigorosa, es una ficción, por la cual la ley 
tiene por nacidos en un justo roatrimonio á los 
que han nacido fuera de él. Se dice en ella, que 
á manera de los legítimos son reducidos á la pa- 
tria potestad, para denotar el efecto déla legitima- 
ción. Los hijos nacidos fuera de matrimonio, no 
están en la potestad de su padre, y se reputan 
como si en realidad no lo estuvieran; porque en de- 
recho solo se tiene por padre aquel que demuestra 
el matrimonio legítimo. De aquí proviene que los 
hijos ilegítimos se llaman naturales, porque según 
la naturaleza tienen padre; pero no según derecho. 
2 — Los modos de hacerse la legitimación, que es- 
tán en práctica, son dos. £1 primero por subsi- 
guiente matrimonio; y el segundo por rescripto del 

(i) Arg. déla ley 4. tít. 43, y 4. y siguientes tít. 45. 
Parí. 4. 
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PHneipt^ !Pov «nbsígul^te matrimonio, se le^tK* 
man solamente loa h^os naturales» cuando ei pa^*. 
4» que los ha t^níio en alguna eonenkina, contrae 
matrimonio oob ella. Se reqoiare, pues, Iq i.» qm 
la madre sea una muger honesta, no una ramera: 
3.0 q«e tanto el padre oomo la madre sean hábile% 
para contraer matrimonio sjn dispensa; y 3,o quei 
lo verifiquen eonforme ó derecho. Puestas e$tas tre« 
condiciones, resulta una legitimación tan completa, 
que se equipam á la legitimidad. (2). 

a-FT-De lo dicho se infiere, que son incapaces de 
esta especie de legitimación: I.» los hijos espurios,» 
esto es, los que han nacido de ramera ó de una mu-' 
ger pública, que hace ganancia con su cuerpo; 2.<» 
qu^ lo son asimismo los adulterinos q nacidos de 
adulterio; Z.^ los incestuosos, habidos entre perso- 
ni\s que por el parentesco de consanguinidad, ó afi- 
nld9d que tienen ^tre sí, no pueden contraer ma- 
trimonio; y finalmente, los sacrilegos habidos por 
clérigos ordenados de orden sagrado, ó por religio- 
sos profesos. La rozón es, porque la legitimación 
se hace fingiendo el derecho que los hijos que se 
legitiman, fueron nacidos de matrimonio, retrotra- 
yendo el que contraen Ips padres, al momento en 
que tuvieran los hijQj$; y como toda ficción su« 
pone términos hábiles, de ahí es, que no pudieui 
do fingirse matrimonio con una ramera, al tiempo 
mismo que se entrega á todos, ni entpe el adúltero 
y adúltera, ni entre los demás, que hemos escep-^ 
tuado; tampoco puede retrotraerse el que contraigan 
actualmente al tiempo del comercio ilfcito; y por 
consiguiente, que semejantes hijos no pueden se^ 

(9) U. 9. y 40. tít. 8. lib. 8. Jlec.deCast. Ll. 1. tít. 5. y 
7. tít. 30. Ub. 10. IHoY. Eec. €ap. 6. Qui fiiU iint ¿egit, 

15 
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legitiitoados por subsiguiente matrímonlo, aun cuan- 
do sus padres fo llegasen á verificar (kk). 
' 4 — El otro modo de legitimar, es por rescripto del 
Principe. Este se consigue presentando el padre un 
memorial de súplica ante la suprema potestad, pi- 
diendo que su hijo ó hija, habidos fuera de matri- 
monio, se legitimen (3). Concediendo el Príncipe la 
gracia, se tiene el hijo por legitimado [*]. Esta esh 

(kk) Diferenciase la legitimación de la dispensación, 
en que ésta es solamente para casos y cosas determina- 
das; pero aquella, siendo plenísima^ sirve para todo, por- 
que deroga y quita en la raíz el impedimento que pri- 
va de obtener y gozar las preeminencias concedidas á 
ios hijos legítimos. Tampoco debe confundirse la legiti- 
mación con el reconocimiento de los hijos; pues que la 
primera los eleva á la condición de legítimos^ al paso 
que el reconocimiento solo obliga al padre á darles ali- 
mentos y á cumplir las obligaciones que se deben á los 
hijos naturales. 

(3) Ley 4. tít. 15 Part. 4. 

O Estas legitimaciones regularmente no se conce- 
den gratis^ sino que, se&un el motivo por qué se so- 
licita la gracia, está señalada la cantidad con que de- 
ben servir los pretendientes. Así está dispuesto en la real 
cédula de 21 de diciembre de 1800, en que se aprue- 
ban diversos arbitrios propuestos por el Consejo^ pa- 
ra la eslincion de vales reales y pago de intereses. En 
eHa^ pues, al art. 17, se dice así: «La legitimación á 
« hijo é hija que le hubieren sus padres siendo solté- 
« ros, para heredar y gozar, sirva con doscientos duca- 
tt dos de vellón cada hijo ó hija; pero si la legitima- 
« clon es solo para ejercer oficios de república indis- 
« taniente, sirvan con ciento y cincuenta ducados. Y 
« si es para oñcio determinado como abogado, escri- 
« baño, procurador, ú otro de esta clase, queda la re- 
ír giilacion del servicio al juicio dd referido snperinten- 
^i (iente^ según las circunstancias del pretendiente y ofi- 
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pede de legitimación, se suele conceder no solo á 
los naturales sino también á los espurios, adulteri- 
nos, incestuosos y deroas; ya verifiquen sus padres 
el matrimonio con dispensa, ya sean del todo^.jnr 
capaces de contraerlo; pero por lo regular no tiene 
otro objeto que limpiar, de alguna manera, la QiaHr 
cha del origen criminoso y habilitar á los hijos, é 
para heredar á sus padres, que no los tienen legí- 
timos, ó para gozar de su nobleza, ó para ^bten^r 
cargos y empleos de que están escluidos los ilc^k- 
timos (4). Asimismo, solo produce habilitación para 
el objeto ^ que se dirige la súplica, y no se estienr 
4e á mas de lo que espresa el rescripto (U). 

« cío que solicite, no bajando el servicio, en todo caso, 
« de cuarenta ducados.» Y el art. ^5, hablando dé 
otras legitimaciones^ en que hay alguna mas díñcullad> 
dice así: «Las legitimaciones estranrdlnarías para he^ 
a redar y gozar de la nobleza de sus padres, á hijos de 
rf oaMleros profesos de las órdenes, de clérigos y de 
.«.^casadofi^ sirvan con mil ducados de vellón, siéndola le- 
a git^macion para solo heredar y obtener oficios; perp 
«.comprendiendo la circunstancia de gozar de la noblé- 
«' za de' sus padres, con treinta mil reales; entendiéndo- 
« se en uno y otro caso, por cada hijo ó hija que lo so- 
«- licite. ¿ De estos. dDs artículos inferimos tres cosas;. Lf 
prtmtra, que el servicio pecuniario, que «ienipce d«lf 
mtervenir, tíHA regulado con consideración al: itnpe^»* 
mentó que se dispensa, y al fin para que se sq1ícíi;9; m 
secunda, que estas gracias siempre se contraen al ofínip 
^ue se solicita, y que no se estienden á mas de: lo.qjuus 
se espresa; -^ la tercera, que cada hijo ó hija . neoesj^la 
de ser habilitado separadamente, porque una sola .legi- 
timación no vale para todos los hijos de un misraq padrea 

(¿) Real cédula de t\. de diciembre de 1800. 

(11) No obstante esCo, no podrán ser clérigos, ni obte- 
ner dignidad eclesiástica, en virtud de esta legitimación, 



u 5--*^Faerft de \o% ffiodos refeHdw> Ise éncfaenlnMi 
-dtroe en las leyes de Partida, que a«&que do sfe pr»»- 
fácan^ es conveBieúte referir. Et]pdtiiero,esei que las 
íi&yeb romanas UatDaba& por ofreeimiento á la cu^ 
ria (mmj. Este no es otra cosa, según dice la ley 
-de Partida, que llevar el padre á su hijo natartil 
é la corte del Key, ó al Concejo de la ciudad; y en*- 
líregándolo de su propia voluntad para su servicio^ 
decir púbikainente que es su htjo, láabidí» de tal 
itHlgef j^olterá, nombí*át)dola; por cuyo acto dice 
4|y^ar legitimado, si et hijo se conviene y «cep-^ 
ta )a «ntrega de su padre (s). Ásimisiiioy se tienen 
por legíHiTnados tos tajos ^lue '^eolík'eeen espontánes^ 
mente á servir al Emperador, Rey, ciudad ó villa, 
diciendo de quien son hijos^ en cuyo caso les con; 
jíqede la ley que hereden á sus padres abintestato, 
si. no tienen éstos otros h^os; pues si los tienen Jor 
gífiimo0, no se Ilegitiman p&t este acto (6). 
: 6-^tro moéo de legHliliar los hijos naturales^ 
tegtin ia ley de Pattida, ^^ par «esfanneato, en que 
"el padre, qae no los tiene legPtiMos, diga <qtie qtfie- 
Iréijue Tidoy Cayo, sus tójos naturales, •procrea- 
idos en tal muger, de estado soltei'a, seat isui^ h6- 

^rqae les Príncipes seciAifresíio tienen jaHidíceión ni 
^testad para diapeiMar en 4a$ cosas «clesiásikasf lmf4h, 
-Ift. 15. Parí. 4. Pero la leff 2. líü. 4. üb. 4. Píov. fteos 
faculta á la Cámara, para'qoefiin con$ulta pueda habilita 
<tkr á hijos de clérigos y basitMrd^s, para tener oficios j 
^E^aa^ honras, y á los mismos clérigos para éttt aiime»- 
ip8 á sas^ijos. 

' ^laái) La legitimación y)oro¿>/«K!<iottéítoei0Ha^ no está 
en oso, como ya se ha indicado, y adema8''es/inoMnpaífi- 
ble con el actual gobierno münitmiall de los Mettlos. 

(b) Ley 5. 'tft. 1^. I»!aírti. 4. 

(O) Uy 8. til, ir». )PaM. 4* . 
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nderoB : legÍtifúo)s. £d . cuyo Caaew bí deflpwd de 
la muerte dd fMudre tomareti 169 oiíos «ste t^sla* 
mtntii, y lo pres^ntaneD ftl Rey» pidiéodcAe «a. d&gr 
oe coBfiroMtf la Ifgiiiamcion» lo debe haew a$í/^ 
y seráü habidas p<rr legítiimis, tK> soto para berer 
dar los bienes de -su padre^ siao también par4 
todo lo domas (7)* 

. 7 — Iguaifldenté se concede legiliinar á los hijos 
por instrumento púMieo» firimdo por tres testigos^ 
en qoe el .padre diga quo aiguno o aiguoos sob 
liijoa suyóSy.y que ios reconoce por tales; mas pa- 
fíL iqde valga esta legitimadon, no ha de espre^ 
sar que son hijos naturales; de donde se infiere^ 
ique está fundada «n pinesdocioo de tmalrlmosio, 
y qne mas es priwba de ser l^ítímo eL hijo, que 
verídadenalfi^timacioii (s) (un). 

S-^Los«fectos que produce Já legltHuaciotit, cuay^ 
do es completa, t son:, i» Reducir los hijos natura- 
les a la potestad de sus padres, oon tedas las í»r 
•aitaáes/que el derecho concede sobre los legíti- 
-mos: ^ Dar deredko á los Mjos para suceder en 
4os iáenes de sus padres; pero ea este punto m 
debe hacer distinción «entre laiegHíwacÁon qu^.Ms 
hace por subsiguiente matrimonió, y la que se 
eoncede pory reserijyto del Principe* E^ j^l ,i)rimer 
caiso suceden indistintamente & sus padres^ de J^ 

1(7) Ley 6w tft 45. Part 4. 

(8) Ley 7. idel mismo titulo \%^ y glo»a 7. 

(nn) fia el padre prooreare vai^ios hijas en una mánce- 
te, y iwcDnociere solamente é tino de «}Ioi por su liijo^ 
HGpiedaoáakgtliMftdos par eaiereúsnooHíKiteMiiles demai : 
ley 7 tit. 15 P. 4^ y n'tti'Gfiegorio López; y «egnn la l0y 
6 siguiente, también quedará legitimada ia h^a natural, 
•par el tóese hecho de cásame con el que ^jeroe en>(>leo 
honorífico de los princifale» de alguna, cinjad .ó viUa. 
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misma manera qne los legítimos (9). En «1 segun- 
do caso, aunque el hijo sea I^itímado para here- 
dar los bienes de sus padres, si después, éstos tu- 
vieren algún hijo ú otro descendiente tegítimo ó le- 
gitimado por subsiguiente matrímonió, entonces el 
legitimado por rescripto no puede «uceder con e- 
líos ab intestato, ni extestamento, y solo habrá lo 
que sus padres le quisieren mandar del quinto de 
8US bienes, en que tienen libre disposición; pero 
sí heredarán á los otros parientes y tendrán las 
honras y preeminencias que corresponden á los 
hijos legítimos, y todo lo demás que en el res- 
cripto se les concede espresamente (lo). 

9 — Por conclusión de este apéndice, es digno de 
advertir: que por una real cédula mandada inser*- 
tar en los cuerpos de las leyes de España é In- 
dias, está declarado: que todos los espósitos de 
ambos sexos, así los que hayan sido espuestos 
^n las casas de caridad, como' los que lo fueraoi 
en otro parage y no tengan padres conocidos, sos 
legitimados por el Rey, y deben ser tenidos por 
legítimos, para todos los efectos civiles general- 
mente^ sin escepcion (ll) (oo). 

(9) Ley 10. lit. 8. lib. 5. Rec. de Cast. Ley 7. tít. 29. 
Hb. 19. Nov. Rec. 

(10) Dicha ley 10 del mismo título. 

(11) Real cédula de 20 de enero de 1794. Ley 4. tít. 
37. líb. 7. Nov. Recop. que es la 12 de Toro. 

Estténdesé este privilegio para que no se imponga á 
los es])ósitos la pena de vergñenza pública, ni la de azo- 
tes, ni la de horca; sino aquellas que en iguales casos se 
impondrían á personas privilegiadas. 

(00) Esta facultad que tenia el Príncipe, de legitimar 
|)or rescriptos^ es entre nosotros peculiar del poder le- 
gislativo, por medio de decretos. 
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TÍTVLO XI« 

DB LA ADOPCIÓN. 
SOMAMIO. 



1 I>e la adopción, tercer modo de 
adquirir la pairU potestad, 
auoqoe desacostumbrado entre 
nosotros. 

1 Acepciones de la adopción, y de- 
floicioo de esta palabra. 

3 Axioma sobre esta materia. 

4 iQa lenes no pueden adoptaD. 

5 DlTision de la adopción en gene* 

ral. 
• Qoé es arrogación? 
7 Efectos de la arrogación. 




8 De la adopción propiamente dl« 

cha. 

9 En qué casos prodoce la adop- 

ción, el efecto de reducir al 

adoptado ál» potostad deltt^ 

doplante. 
10, 11, 19. Otra especie de adop- 

«ion, respecto de los «spósilos. 
18 Deberes del adoptado, respecto 

del adoptante 
14 Quiénes soa eapAoes da 

adopción. 



Il tercer modo de adquirir ia patría potestad^i 
es la adopción. Esta, aunque entre los róndanos 
era muy frecuente, entre nosotros es del todo des^ 
acostumbrada. No obstante, estando vigentes las 
leyes en que se funda, es necesario dar una ides^ 
de su esencia, y de \a forma en que se practicaba. 
2 — La adopción se puede tomar ó lata, ó estric- 
tamente. Cuando se toma del primer modo, abraza 
e¿ sí dos especies, que son la arrogación y la o- 
dopcion en especie; y^cuando del segundo, se opo- 
ne á la arrogación. Tomada latamente y en gene- 
ral, se deflne la adopción: un acto solemne por el 
cual se recibe en lugar de hijo^ al que no lo es 
por natwaleza (i). Se llama acto solemne^ porque 
debe hacerse ó en presencia del Rey, ó ante el juez 
de cualquier lugar: se dice que j)or él se recibe en 



(1) Ley 7 tít. 7. y ley 1 tít. 46 Part. 4. Porfijamienfo 
es una manera que establecieron las leyes, por la cual 
pueden los ornes ser fijos de otrosj maguer non lo 
sean naturalmente. 
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lugar de hijo al que por noiuraleza no lo es, para 
denotar el fin de la adopción,' que es dar hijos al 
que no los tíene;- y «s^, |k)r ejemplo, Moisés por 
la naturaleza no era hijo de la hija de Faraón; pe- 
ro verificada la adopción , comeuzó á serlo. 

3 — De esta definición se deduce un axioma, que 
Üeoe lugar en todo el título. La adopción imita 
á la naturaleza. El sentido <)s, que todo aquel que 
por la naturaleza no pvede ser padre á hijo. taai*< 

nk) puede ser por la adopción. £1 hijo por 
ituraleza no puede ser de mayor edad que su 
pttdre; luego ni por la adopción puede Qno, que 
es de roas edad que otro, hacerse su hijo. 

4 — ^Pe lo dicho se .infiere flacamente, que no 
pueden adoptar: t« Los castrados ó eunucos, sino 
es que su inhabilidad provepga no de la naturale- 
za, sino ás la malicia de los hombres ó de enfer- 
medad, ó de caso fortuito (2): 2® Los impúberes, 
o que no hayan llegado ¿ Ja edad de 14 años 
(8): 3« Las mugeres, porque no son capaces de la 
J)atria potestad que se consigue por la adopción; 
pero por privilegio se suele conceder el que adop- 
ten, habieíido perdido algún hijo en el servicio 
Sel Rey (4). Ultimapiente, d que no escena Í8 
¿ños al que quiera adoptar (5). 

5 — 'Hasta aquí hemos tratado de Ja adopción 
én general. En este sentido se divide en arroga- 
eioq, y en adopcioi) estrictamente tomada. Esta?» 
dos especies se diferencian en dos maneras. En el 
sujeto, porque el de la arrogación es el hombre 

(2) Ley 3. tít. 16. Part. 4. 

(3) Ley 2 del mismo titulo. 

(4) f)¡clia ley 2. iít. 16. Part, 4. 
(3) La misma ley 2. 



libre d« todo potestad^ y el de la adapción ei «I 
hijo de £amiU¿ sujeto á la potestad de su padirey 
£^ la forma ó modo, porque la arrogación se ha- 
jce por rescripto del Príncipe, y la adopción con 
autoridad del joez, el cual estando presente, si el 
padre natural declara que dé á su hijo en adop- 
ción á otro, y el adoptante dice que lo recibe por 
hijo, está coi>cluido el negocio ¡6). 

6 — Según estos principios^ la arrogación se dea 
fine: un acto por el cual un hombre que goza 
de la libre disposición de su persona, se reducl 
á la patria potestad de otro, por autoridad de^ 
sumo Imperante (7). De la naturaleza de la arro- 
gación que hemos esplioado, venimos en conoci- 
miento que por ella se padece la miuima diminu- 
ción de cabeza, haciéndose el arrogado hija de fa-^ 
milia, y perdiendo los derechos de hombre libre 
de toda potestad; y como á ninguno se puede prí* 
var de sus derechos contra su voluntad, se iníie<- 
re: lo l<) que es necesario el consentimiento del 
arrogado: 2^ que prestado éste, pasa con todos 
sus bienes a la potestad y dominio del arrogante; 
y S^ que el infante no puede ser arrogado, porque 
DO es capaz de consentir (8). Y aunque casi lo 
mismo se verifica en todos lo^ que no han llega- 
do á la pubertad, no obstante se permite el que 
l>,ued«y^ ser arrogados con las siguientes condicio- 
nes: i.a Conocimiento de causa, y que de ésta re- 
sulte ser útil al pupilo la arrogación; es decir, 
que debe preceder investigación de las cualidades 
y circunstancias del arrogante, y del provecho que 

(6) Ley 7 tít. 7. Bart. 1. 

(7) Dicha ley 7. lít. 7. Part. 4. 

(8) Ley 4, yt. l€u P^at, 4 
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se seguirá al arrogado: 2.* que se obligue el ar- 
rogante á restituir los bienes del mozo á sus le- 
gítimos berederoSy si muere antes de llegar á los 
14 años; y 3« que se haga la arrogación con otor- 
gamiento del Bey (9). 

7 — El efecto que produce la arrogación, es re- 
ducir al arrogado á la patria potestad del arro- 
gante, y no teniendo éste hijos legítimos, darle de- 
recho á la herencia, en los mismos términos que lo 
tienen aquellos. Y si el arrogante emancipase sin 
justa causa ó exheredase al liijo arrogado, está o- 
bligado á devolverle todos los bienes con que en- 
tró en su poder, y todo lo que haya adquirido de 
nuevo, menos el usufructo que percibió por la ad- 
ministración de dichos bienes; y además debe darle 
la cuarta parte de cuanto hubiere de suyo (lO) (pp). 

8 — Pasemos ya á la adopción propiamente di- 
cha; ésta se define: un acto por el cual se reci- 
ben por hijos, con autoridad judicial, aquellos 
que están en la potestad de sus padres naturales 
(11). Según esta definición pueden ser adoptados cua- 
lesquiera hijos que estén en poder de sus padres, 
consintiéndolo éstos. Para que sea válida, es su- 
ílciente que tanto el padre natural como el adop- 
tivo, se presenten á cualquier juez, y digan que 
el uno quiere dar, y el otro recibir en adopción á 
aquel niño, y que se les dé el documento que cor- 

(9) Ley 6. lít. 16. Part. 4. 

(10) Leyes 7 y 8 del mismo título y Partida. 

(pp) Esto nUimo debe entenderse en el caso de que el 
ar rogador no tuviere hijos ni descendientes legítimos^ 
pues que existiendo éstos, solo podrán obtener la quinta 
parte, como se manifestará oportunamente. 

(H) Leyes?, tít. 7, 9. y 10. lít. 16. Parí. 4. 
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responde para constancia de aquel acto (12). 
. 9 — Para conocer cuando esta especie de adop- 
ción, produce el efecto de reducir al adoptado á la 
potestad del adoptante, es menester distinguir dos 
casos, que se hallan espresos en derecho. £1 prime- 
ro es, cuando la adopción es hecha por alguno de 
los ascendientes del mozo*, y. g., por el abuelo pa- 
terno ó materno; y ei segundo, cuando es hechc^ 
por algún estraño/£n ei primer caso, esto es, cuan- 
do alguno de los ascendientes adopta, adquiere 
patria potestad en el adoptado, por lo que semejan- 
te adopción se llama comunmente plena yperjecta. 
£n el segundo, cuando un estraüo, ó aunque sea 
pariente, no siendo de los ascendientes, recibe á o- 
tro en adopción, no se transfiere á él la patria 
potestad, sino que permanece en su padre natu- 
ral, y el adoptado en este caso^ mas es alumno que 
hijo; por lo que esta adopción se llama imperfecta 
y menos plena (13). Se podría juzgar que esta a- 
dopcion imperfecta no produce efecto, supuesto que 
por ella no se adquiere patria potestad; pero en 
realidad no deja de producir alguno. £1 adoptivo, 
aunque no entre á la potestad del adoptante, tiene 
derecho á sucederle ab intestato, no teniendo hi- 
jos legítimos (14); pero si hiciere testamento no hay 
inconveniente en que instituya por heredero á quien 
quisiere, por no ser el adoptado de que hablamos, 
heredero forzoso en testamento. 

10 — ^Esto es lo principal que hay que dedr so- 

(12) Ley 91. Ift. 48. Part. 3. 

(13) Leyes 9. y 10. tít. 16. Part. A. 

(14) Leyes 5. tít. 6. lib. 3, 1. y 5. tít. 22. lib. 4. del 
Fuero Real^ y 1. y 10. tít. 8. lib. 5. Rec. de Gast. Leyes 
1. y 7. tít. 20. lib. 10. Nov. Recop. 
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bre la adcypdon qtie se usaba antiguamente, y que 
á fuerza de querer imitar servilmente á la íiatu- 
raleza, dejó de producir todas las ventajas que de 
6tra suerte se podían "esperar de ella. En su lu- 
gar se ha ido introduciendo con autoridad de las 
leyes, otra especie de adopción mas útil á la hu- 
manidad, y mas digna de la despreocupación que 
es consiguiente á la ilustración del siglo. 

11 — Tal es la que se verifica en los espósitos, 
que son aquellos niños ó niñas que han sido echa- 
áos por sus padres ó por otras personas, á las 
puertas de las iglesias, de las casas y otros pa- 
rajes públicos, ó por no tener con qué criarlos, 
6 por ocultar de quien son hijos. La situación tan 
miserable en que se hallaban semejantes niños, 
aun en las ciudades en que habla casas de cari- 
dad, ó inclusas para cuidar de ellos, y los mucha- 
^os que hjorian ée necesidad, movió el patei^nal 
Cómtotk de uno de nuestros monarcas, para que to- 
inase las providencias más oportunas y eficaces á 
fevor de los espósitos, cuidando Üe sus vidas y 
de su decente y honeírto destino, para que fuesen 
útiles en lo sucesivo (i5). 

12 — Estos pueden ser adoptados óprdifjados por 
Cualquiera persona, con tal qué sea decente y ho* 
üesta, y de quien se pueda esperar lo que se desea, 
y es que se les dé buena educacíoh y destino. No 
es, pues, impedimento, el que él adoptante no sea 
capaz de engendrar, ni se pone reparo en qtífe "sea 
hombre ó muger, casado ó soltero; y como en ella 
no se tiene mas objeto que el bien de «la humiMii- 
dad, no se exigen solemnidades ftlgona»* Basta pa- 

(15) Reales cédulas de 1 i de dideníbredg 1W6, y de 
6 de marzo de 1790. - 



ra hacerla que el vecino, á cuyas ¡puertas fuere es- 
puesta alguna criatura, la nnanifíeste al párroco 
de donde sea feligrés; espr esando que quiere que^ 
darse con ella para oriarta por caridad, y el mis- 
mo párroco debe darle, la licencia por escrito, sieo- 
do el tal vecino, .persona de buenas costumbres y 
de familia honesta, y iteniendo algynas facultades 
por las cuales se haga juicio que el espósito será 
bien educado (16). Si el espósito que se quiere an 
doptar fuere sacado de algunas de las casas de ca- 
ridad, la licencia del»erá ser dada por el rector é 
administrador de ella (17). 

13 — Aunque en los adoptados de esta manera, 
1)0 tienen los que los han criado patria potestad, 
fti derecho para exigir de ellos cosa alguna (18), no 
obstante, conforme á nuestras leyes, debe el qué 
recibió tan gran beneficio, honrar y reverenciar 
de todas maneras al que lo crió, lo mismo que si 
fuese su padre natural; y se Je prohibe eon pentt 
de muerte acusarlo, ó hacer cosa por la cual le 
resulte daño grave en su vida é en sus bienes, si 
üo es que fuese por el bien del Bey ó de la re- 
pública (19). 

14 — Finalmente; dé esta especie de adopción son 
capaces no solo los infarítes ó recien-nacidos, sino 
también los mayores de la infancia, siempre que 
estén en edad de ser educados, y carezcan de Ids 
atixilfos que -son necesarios para lograr fe COtíVe* 
luiente educación (20). 

(16) Dicha real cédula de 11. dedicienoibre de 1796^ 
artículos 12, 17 y 19. 

(17) Real cédula de 2 de junio de ^8B. 

(18) Uyes 3. lít. 20. Partida 4, 55. y 37. ttt. l4. y 85. 
íit. «. í^art. 5.— -(19) Ley %, tít. 4é. Pttrt. 4. 

(20) Real cédula de 11 de diciembi'e de lt96. 
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TÍTVI.O XII« 

PE LOS MODOS POR QUE SE DISUELVE LA PATRU POTESTAD. 

BVMAMIO, 

1 Rason d«l orden. 7 El menw de sIeCe afioi b61o poe- 
S Moerte natural, primer modo de de ser emancipado por res- 
acatarse la patria potestad. crlpto del Soberano. 

5 Maerte dril, segundo modo de 8 El quinto modo de disolrerse la 

Ídem. patria potestad, es el matri- 

4 Otra especie de maerte clrll. monio contraído por oí hijo 

• Dignidad del hijo, tercer modo con todas sus solemnidades. 

de acatarse la patria potes- 9 Casos en que los padres pierden 

tad. la patria potestad. 

6 De la emancipación, cuarto mo- 10 Casos en que son obligados á 

do de ídem. emaucipar á sus hijos. 

w^ESPüEsde haber tratado de los modos de adqui- 
rir la patria potestad, parece muy conveniente que 
se trate de los modos por qué se acaba ó disuelve. 

2 — El 1 o es la muerte natural, porque esta es 
la disolución de todos los vínculos que tenia el hom- 
bre en este mundo, y después de ella nada le que- 
da propio (l). 

3 — £1 2» es la muerte civil, que en derecho es- 
tá equiparada á la natural. Esta, según el derecho 
novísimo, solo se padece cuando alguno es dester- 
rado perpetuamente del reino, y le son confiscados 
todos sus bienes {2); pero no cuando es condena- 
do á servir en los arsenales ó en otras obras pú* 
blicas, por estar mandado que no puedan los tri- 
bunales destinar á reclusión perpetua, ni por mas 
tiempo que el de diez años en dichos arsenales á 
reo alguno (3}. Por esta razón, así éstos, como to- 

(1) L. 1. tít i8. Part. 4. 

(2) L. 2. tít. i8. Part. 4. 

(3) L. i3. tít. 24. Ub. 8. Rcc. de Cast. Ley 7. tít. 40. 
lib. 12. Nov. Reo. 
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dos los desterrados por tiempo cierto, no pierden 
la patria potestad, pudiendo á su vuelta recobrar- 
la en los términos que la tenian antes [*]. 

4 — Otra especie de muerte civil, es el estado re- 
ligioso, por el cual los que lo profesan dejan todas 
las cosas del mutido, y se tienen por muertos en 
él (4j. Según esto, no se puede dudar, que aquel 
que hiciere profesión en alguna religión aprobada, 
sale por ^1 mismo hecho de la potestad de su pa- 
dre, y queda del todo sujeto á los superiores de 
su orden, á quienes promete obediencia. 

5 — El 3.^ modo de disolverse la patria potestad, 
es por dignidad á que sea promovido el hijo. De 
éstas se enumeran doce en las leyes de Partida, to* 
madas del derecho romano, las que (á escepcion 
de las de obispo, tesorero y consejero] no se cono- 
cen en el dia; pero de las que se mencionan, se infie- 
re que saldrán de la potestad de slis padres todos 
aquellos á quienes el Rey promoviere á algún ofi- 
cio que tenga anexa jurisdicción, ó recaudación de 
sus rentas; porque habilitándolos para estos cargos, 

C^] Entre los romanos y por derecho de las. Parti- 
das, se distinguía servidumbre de pena^ deportación y 
relegación. Por la primer pena se padecía lo que lla- 
maban capitis diminutio rnaadma^ y por la segimda 
la media. La servidumbre de pena, se padecía cuan- 
do alguno era condenado perpetuamente á trabajar en 
las minas ó en las galeras del Rey. La deportación^ 
cuando era espelido para siempre del reino con confis- 
cación de todos sus bienes; y la relegación, cuando era 
desterrado por tiempo cierto. Estas dos líltimas penas 
están en uso; pero no la servidumbre de pena^ ni la 
condenación perpetua á trabajos públicos. Véase el tít. 
16 de este libro, en donde se tratará esta materia de 
proposito. 

(4) y. 1. y 8. tít. 7. Part.l. 
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fle 18 años cumplidos, porqué basta entonces np 
puede administrar sus bienes, ni los de su mu<* 
ger (10). 

9 — 6. o Finalmente, pierden los padres la patria 
potestad y todos ios dereebos que tenian en sus bi- 
jos, por el becho de esponerlo», sin que se les con- 
ceda acción para reclamarlos, ni pedir en tiempo 
alguno que se les entreguen, ni se les ban de en^ 
tregar, aunque ofrezcan pagar los gastos que se ba- 
jan becbo en su crianza; si no es que puedan probar 
que el motivo de la esposicion del bijo, fué una ne- 
cesidad estrema (it). La pierden también por el 
mismo becbo, contrayendo matrimonio con parien>- 
ta dentro del cuarto grado, ó con mi^er religiosa 
profesa (12]. 

. 1 o — ^Aunque por lo común no puede ser obligado el 
padre á emancipar al bijo, porque la patria potech 
tad, á manera del dominio, no se pierde sino por 
la enagenacion ó abdicación voluntaria; no obstan- 
te, esta regla padece algunas escepclones: i.» Si el 
padre castiga al bijo cruelmente, sin aquella pie- 
dad y amor que es natural: 2.^ Guando obligase á 
sus bijas á prostituirse: 3*» Guando admite algún 
legado que se le dejó con la condición de emancí^ 
par al bijo; y 4." cuando consume y malgasta los 
bienes de su entenado,^ que bubiese adoptado con 
aquella especie de adopción que se llama arroga- 
ción (IS). 



(10) L. 14. lít. i. lib. 3. Rec. deCast. L. 7. tit. 2. lib. 
10. Nov. Rec. ^ . 

(1i) Real cédula de li. de diciembre de 1796. art. 
25 y á6. L. 5. tít. 37. m>. 7. Noy. Rec. fg fó y 26. 

(12) L. 6. til. 18. Pan. é. 

(13) L. i^, ik, 4%. Pafl. i. ^ ' 
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^ p^ LA XpT^I^ ETf aSN^BAlL., 

I Ratón dd orden. ^. . pende 4 lof (qtoren U lidoü" 

S Origen de la tutela. nlstracion. 

t Qué es tutela? ^' • ConehisloBts aobre esCa matérta^ 

4 Los hijos de. famillft pn^n,f9c 7 La tn(e)a pae<lQ ser t^ita^wnUi; 

tutores, 7 no asi los sierfos ria, legítima y dativa. 

ni las mugeres. S Gu&l ea el Aindamentn d« «stadt- 

5 £n q^ué oásoe se Impide 9 «oa^ jlaioñ. 




iiPEauN la división que dejamos hecha arriba, 1o9 
hombres qm no osián aiijeU>s 4i potestad domíiric^ 
ni patria, puedon estar en tutela ó cúratela, ó gor 
zar del todo de la libre disposición de su persona 
y de sus bienes. Sigúese, pues, tratar en este tí^ 
tuio y los siguientes, de la tutela y sus especies» 

2«*-No se puede dudar que la tutela trae su orír 
gen del derecho natural y de gentes, si considera*- 
mos que es de la mayor importancia para toda la 
sociedad humana, que sean gobernados y defendió 
dos por otro, aquellos que por sí mismos no son 
capi^es de dirigir sus acciones ni de defenderse. 
X^ griegos, los romanos, y todas las naciones, gula*- 
dos solamente de la recta razón, cuidaron siempre 
4e dar tutores á todos aquellos que necesitaban de 
dirección y defensa. Conforme á estos principios, 
unestro derecho desde sus leyes mas antiguas (i), 
estableció: que se den tutores á los impúberes, ó 
pufúlos, que no han llegado á la edad de 14 años, 
y curadores á los menores de 25. Porque siendo por 
lo común hasta esta edad el juicio de los hombres 
tan escaso y sus pasiones tan violentase era muy 

(1) Véase el tit, 3. líb. 4. del Fqero Juzgo^ til. 7. líb. 
3. del Fuero Real y tít. 16. Part. 6. 



fácil que faesen. enganaáos» «qué sé precipitasen en 
los vicios, y que malgastasen y perdiesen sus bienes. 

3 — Por tutela entendemóá, la fuerza y autori- 
dad que concede el derecho éobre los mosos libres 
de toda potestad, para educarlos en lugar de sus 
padres y administrarles sus bienes, mientras que 
ellos son capaces de hacerlo f2). De lá deñnicion 
dada, nace este axioma: la tutela es un cargó pú^ 
blico. No se debe entender por esto, que la tute- 
la sea un oficio público ó concejil; pues el tutor ni 
administra alguna parte de la república, ni goza 
honor ó dignidad, ni se constituye persona públi- 
ca, sino que permanece persona privada. Pero de- 
cimos que la tutela es un cargo público, porque es 
una ocupación ó carga que están obligados á des- 
empeñar todos los ciudadanos, por autoridad y man- 
dato público. Imponiéndose, pues, á los tatores es- 
ta carga por las leyes y por los magistrados, y de- 
biendo aceptarla siempre que no tengan una escu- 
sa legítima, con razón se llama cargo público. 

4 — ^Del axioma establecido se deducen dos conclu- 
siones: 1.* Qué los hijos de familia pueden ser nom- 
brados tutores (8). La razón es, porque en los car- 
gos públicos, cual es la tutela, se tienen por pa- 
dres de familia: ^.^ Que ni los siervos, ni las mu- 
geres pueden ser tutores (4). No los siervos, por- 
que no siendo ciudadanos, no son capaces de ejer- 
cer un cargo para el cual es necesario ser perso- 
na, ó tener cabeza en la república. No las muge- 

(2) L. 1. tít. 16. Part. 6. Guarda que es dada al 
huérfano libre, menor de catorce años, éd la huérfa- 
na menor de doce^ que non se puede nin sabe amparar, 

(3) Arg. de la ley A. tít. 46. Parí. 6. 

(4) Ll. 4. y 7. tít. 16. Parí. 6. 
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r6Sy porque así* {R)r el decoro de su isexb/coroó por 
la debilidad 'de sa juicio, les están prdiiibido9 los 
eargos"públiéds."^ro esta regla admite una escep*^ 
eíon; porii^ nuestro derecho establece, que no so^ 
lamente sean admitidas á la tutela la madre y lá 
dbluiéja, sino que sean preferidas á todos los demás 
parientes; (é)'.* La"racon que lia motivado esta escep- 
cfób; es ef* Singular amor que suelen tener á sus 
bijos y nietos laí madre y la abuela, el que las po- 
ue á cubierto de toda sospecha de- matu adminis^ 
tracion, por lo menos con dolo. Pero aun estas mu^ 
geres no deben ser tutorás, sino es que renuncien 
las segundas nupcias, y el privilegio concedido á 
todas las de su sexo/ de no quedar obligadas á otrb 
por fianzas (6). • 

5 — Hemos visto ya quienes pueden ser tutores: 
sigúese ahora investigar en qué ca^os «e les impi- 
de, ó se les suspende la administración. Esto lo de- 
bemos' juzgar por el fin de la tutela, que es el de 
que él tutor eduque al pupilo, y administre sus bie- 
nes mientras se hace capaz de verificai^o por sí. Dé 
aquí se infiere^ que todos aquellos que no son ca- 
paces de desempeñar estos cargos, no pueden sef 
tutores. Tales son: 1 .<> Los menorets de 25 afios^ 
porque estando elbs bajo de cúratela, no se juzgjftñ 
hábiles para cuidar de otros (7): í.o-Los furiosos y 
mentecatos, que por carecer de juicio, son inctt- 
paces dé toda administración (8): S.» Los sordos 
y mudos, porque estos dos impedimentos, cuando' 
se juntan en un mismo sujeto, producen el mismo 
efecto que la insensatez (9). Pero aunque todo es- 

(5) L. 4/fft. 16. P. 6;' 

(6) L. 5. del mismo tit. .16. 

(7) L. 4. tít. 16. P; 6.-K8) Dicha ley 4.— (9) ídem. 
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to ea yerdad, no obstante, se deb^ hacer di$tiiicioo 
^ntre tutela testameotaria, legítima y dativa. Sí1q$ 
tutoi«s dados eo testamento soi^ (menores .d<» edad 
ó furiosos, ó sordos ó mudos, po^r aingiiABo de estos 
impedimentos se anula el noQibramiento, sino que 
se les suspende el ejercicio, esto es, permanecen tUr 
tores, pero no se les concede l^'a4mini^trAqiondf 
]a. tutela* En este caso, pues, se les nombra cura* 
dor, el cual ejerce el cargo mientras que los nombra* 
dos llegan á la mayor edad, ó recobran el juicio, 
ó la facultad de oír ó de hablar (lO). Pero si $1 tutor 
legítimo ó dativo es menor, ó furioso, 6 sordo y 
ipudo, no vale au nombramiento; y si después de 
bat>er comenzado á ejercer el cargo contrae alguno 
de los mencionados impedimentos, al instante se aoa<- 
ba la tutela, y se nombra otro tutor al pupilo» 

6— Según la definición de la tutela, se deben dar 
tutores ó Ips mozos libres que necesitan de edu^ 
^cion, y que son incapaces de administrar sus bie^ 
j)^. D^aquí, pues, nacen tres conclusiones: l.»£l 
tutor se dá primariamente para la persopa, no pa*- 
rajas cosas (ll); y en esto se diferencia del cura* 
4or, que principalmente se di para los bienes, y no 
para la persona. No obstante, secundariamente per- 
tenace al tutor la administración de los bienes del 
pupilo: d.^ Al que tiene padre no se le dá tutor (12). 
La rajson es, porque mientras vive el padre, el hi- 
jo tiene quien lo eduque y guarde; también porque 
en todo ese tiempo el hijo está en su potestad, y asi 
no es dd todo libre: 3*> Al siervo no se dá tutor [i a]. 
Ssta conclusión tiene una razón semejante. El sier- 
ro) Arg. de las leyes 7. y 8. tít. 16. Part. 6. 
{ií) L. 1. tit. 16. Part. 6. 
(il) Picha leyl al príi^ip¡o.-f--<13) |^ mispaaley. 



YO está en la potestad domíniea, y así no es pupOo 
libre; luego no puede tener tutor. 

7 — ^La tutela, seguñ hemos insinuado ya, es de 
tres maneras: testamentaria^ cuando el padre dá 
tiOor á sus hijos en su testamento: legüinukf euan- 
do reciben la tutela aquellas personas que son lla- 
madas por la ley, cuales son los consanguíneos mas 
cercanos del pupilo; y dativa^ cuando el juez nom- 
bra el tutor, á falta de unos y otros (14). De aquí 
se infiere, que los testamentarios son llamados á 
la tutela por él testador, los legítimos por te ley^ 
y los dativos por el ma^strado. E^lre estas espe^ 
eles de tutela se guarda este orden. En primer lu^ 
gar entran los tutores testamentarios, de suerte que 
habiéndolos, no se admiten los legítimos, y por &!<• 
ta de una y otra tutela, el juez nombra tutor. 

8 — El ñindamento de esta división está tomado 
de la semejanza que hay en derecho entre la tute^ 
la y la herencia; porque así como el heredero ins* 
tltuido en testamento escluye á todos los demás, así 
el tutor testamentario. Así como cuando no hay he«- 
redero, suceden los herederos legítimos, de la mis* 
ma manera faltando el tutor testamentario, son lli^* 
mados los legítimos. Finalmente; así como cuando 
no hay heredero alguno ni testamentario, ni legíti- 
mo, sucede el fisco, así en falta de las otras dos 
especies de tutores, nombra el juez. Este es el fun- 
damento en que estriba esta división, y de cada una 
de estas especies de tutela se tratará en título sepa- 
rado (ss). 

(i 'i) L. a. tít. 16. Part. 6. 

(88) Acerca dé este principio debe tenerse presente, 
que mas bien hay rasaos de semejanza que una exacta 
semejanza, entre la tutela y herencia. He aquí las prin- 



DE LA TUTELA TBSTAMENTABIA. 

smABio. ,i 

- 1 Fóiidamento de lá tutela testa" puranMnfe, ó bajo de'tsondlt 

mentarla. clónete. r 

t Quiénes paeden ser dados tato- k Üe la cooflrmaclon délos tn torea. 

res en testamento. t Paede bacerse la conOrmaoloii, 

. i El testador puede nombrarlos. , ó sin Inquisición 6 con ella. 

PhIa primea especie de tutela es la testamentaria, 
que eñ la que dái el padre qh su testamento á los hijos 
que están en su potestad (l). £1 fundamento, pues, 
de. esta tutela no es otro que la patria potestad. De 
aquí se inñere, que solo aquelque tiene á sus hijos en 
su potestad, puede darles, tutor. De este principio se 
deduce fácilmente la razón, l .« por qué la madre, la 
abuela y otras personas estranas no pueden dar tu- 
tor en su testamento; y es, porque solo el padre tie- 
ne ó los hijos en su potestad^ y no la madre, ni la 
abuela y mucho menos otras personas estranas. Asi- 
mismo, 2.» por qué aun el padre carece de esta fa- 
cultad para con los hijos emancipados; porque los 
emancipados están ya fuera de la patria potestad; 

cipales diferencias que hay entre ambas: i.* Puede nom- 
brarse tutor desde cierta día y hasta cierto tiempo, mas 
no heredero: 2.° £1 testador puede morir en algunos ca- 
sos, parte testado y parte intestado respecto de la tutela, 
mas no de la herencia: 3.^ Hombres y mugeres pueden 
ser herederos indistintamente, mas no tutores: 4.» A fal- 
ta de herederos testamentarios y legítimos, lo común es 
que suceda el fisco; mientras que éste nada tiene que 
ver en las tutelas; y 5." el testador puede d^ar la tute- 
la á quien qiriera; paro la herencia ha de ser á los liere- 
deros forzosos. 
(i) U 2. y 3. tít. IG, Part. 6. ^ 
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3» porque puede darse tutor en testamento, aun á 
los hijos desheredados, porque la desheredación pri- 
va de la herencia; pero no es modo de disolverse 
la patria potestad. Se podría objetar á esto, que el 
desheredado no necesita de tutor, estando privado 
de la herencia que habla de administrar el tutor; pe- 
ro la respuesta es clara. Según hemos dicho antes, 
el tutor se dá primeramente para la persona; y así, 
aunque nada tuviese el pupilo, puede dársele tu- 
tor; fuera de que el desheredado puede tener otros 
bienes heredados de la madre, ó de sus parientes. 
4* Porque se puede dar tutor en testamento aun á los 
postumos que por no haber todavía nacido, no es- 
tán realmente en la patria potestad (2), porque siem- 
pre que se trata de la comodidad de los postumos, 
se tienen por ya nacidos (3); luego también deben 
reputarse por hijos que están en la potestad de sus 
padres, y por consiguiente puede darles tutor. 

2 — ^Pueden ser dados tutores en testamento to- 
dos aquellos que son capaces de ejercer los cargos 
públicos: V. g., los siervos, dándoles libertad, y 
los hijos de familia; pero no ios obispos ni religio- 
sos. Los clérigos de orden sacro, pueden serlo le- 
gítimos, pero no testamentarios; como tampoco las 
mugeres. Sobre esto es digno de notarse, que mas 
facultades conceden las leyes al padre que nombra 
tutor en su testamento, que al juez que lo dá de 
oficio. El juez no puede dar por tutor á un loco, 
á un menor, á un sordo y mudo, porque seme- 
jante nombramiento sería nulo; pero vale el que 
un testador haga en cualesquiera de estas perso- 
nas, que tienen actual impedimento para ejercer 

(2) Ley 3. tít. i6. Part. 6. 

(3) Ley 3. tít. 23. Part. 4. 
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la tutela. Perqué aupque inoa^diatais^Dte que sea 
pombrados no administreo, sino qut» se dé cura* 
dor al pupilo por el Juez, no obstante es válido su 
nonibramientOy y se les debe coii^ceder ia adminis* 
tracion luego que lleguen á la mayor edad, ó re* 
^cobren el juii^io, ó el oído y hab]a« 

3 — Puede también el testador nombrar tutor á 
sus bijos puramente, bajo de condición, desde cier- 
to día, y para tiempo cierto (^ij; lo que tampoco 
puede hacer el juez, que siempre lo debe dar pura- 
mente, conforme á la práctica de España. La ra* 
zop es, porque el defecto que resulte del nombra- 
miento del padre, puede ser suplido por el juez; 
pero el de éste, nadie lo puede suplir, y asi queda*" 
ria tal vez desamparado el pupilo por mucho ti«n* 
po (¿|)« Pero no puede el padre dar por tutor á 
una persona Incierta, porque no se puede supo* 
ner confianza en una persona desconocida del tes<- 
tador; y asi, si se nombrase tutor á uno, cuyo nom- 
bre es común á dos, no habiendo pruebas cierta^ 
de cual de ellos es de quien habió el testador, 
ninguno de los dos será tutor (6). 

4«^Besta tratar de la confirmación de los tu- 
tores, que se acostumbra hacer por el magisti*ado. 
Pero hay bastante diferencia entre la confirmación 
de que hablan las leyes, y la que se usa al pre- 
sente. £1 día de hoy todos los tutores se confir- 
man por el juez; si no es que el testador les con- 
fiera facultad de administrar sin dicha confirma- 
ción (7). Según la ley de Partida, solo los testá- 
is) Ley 8. tít. i6. Part, 6. 

(5) Febr. cinco juicios, lib. 1. cap. i. §2. núm. 62. 

(6) l^y 7 al fm, lít. 16. Part. 6. 

(7) Febr. lib. i . cap. i . g ^ núm. ^ 



ittentarlosí, y fetos no todos, ñ\n6 algunos [ñ)l 
Goofonse k la práotlea d6l diá se cotifirmaii, ó ét 
les discierae el eargo^ atin á los que están legf- 
tlmafnente nombrados tntores; por derecho stAt-^ 
mente aquello^ que han sido dados vieiosameñte 
en testamento. De aquí se deduce, que hablando 
en rigor de derecho, la confirmación es, un acto 
por el cual el juez confirma y aprueba d tutor 
testamentario dado viciosamente. Es necesaria, 
pues, la confirmación judicial, é la que nuestros 
prácticos llaman discernimiento del cargo^ siem- 
pre que hay vicio en el nombramiento del tutor 
testamentario. Este vicio é defecto, ó está en el 
testador mismo, 6 en el modo de dar el tutor. Es- 
tará en el testador, siempre que lo dé ei que no 
tenga patria potestad en los hijos; t. g., la madre, 
é el abnelo, sopuesto que el fundamento de esta 
tutela es la patria potestad; luego el que dá tu- 
tor á unos pupilos que no están en su potestad, 
lo dá viciosamente. En el modo de dar el tutor 
hay vicio si no se nombra en testamento, ó codi- 
dio. En ambos casos, el nombramiento de tutor 
debía ser nulo; mas en atención á la insigne con- 
fianza que se infiere tener el testador de la per- 
sona nombrada, ha parecido conveniente que se- 
mejantes tutoreis sean Confirmados por el jtíez, y 
que de este modo se subsane ei defecto de sil 
nombramiento (9). 

5 — Se puede hacer la confirmación de dos mane- 
ras: ó sin inqnisidoti, écon ella. Sin inquisición se 
hace, si el padre dá tutor en su testamento, pero vi- 
ciosaiiieiite; ki que puede acontecer de tres maneras: 

(8) Ley 8. tít. 16. Part. 6. 

(9) Dicha ley 8. tíl. 1& Part. 6. 
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l> Si dio tutor al hijo emancipada: 2' Si lo dio á su 
hijo natural; pues en uno y otro caso earecede pa- 
tria potestad: 3*^ Si lo dio en testamento imperfecto, 
ó en otra dispoiácion ilegítima. En estos casos debe 
ser confirmado el tutor por el juez sin inquisición; 
porque siempre se presume que el padre ha procu- 
rado el mayor bien de sus hijos, si no es que hubiere 
causas que impidan la confirmación. Por el contra- 
rio, con inquisición son confirmados los tutores en 
estos casos: !<> Si la madre da tutor á sus hijos, á 
quienes instituye por herederos; 2^ Si el padre lo da 
á sus hijos naturales, no instituidos por herederos: 
Z^ Si un estraüo da txktxxc á un pupilo á quien deja su 
herencia (lo). En todos estos casos no hay facultad 
en el testador para el nombramiento de tutor, por 
falta de patria potestad: no obstante, el juez lo con- 
firma, pero con inquisición. Esta se reduce á inves- 
tigar: lo Si será útil al pupilo esta tutela: 2» Si el 
tutor es hombre bueno ó malo: 3» Síes amigo ó ene- 
migo del pupilo, etc. 

TÍTlJIiO XV. 

DE LA TUTELA LEGÍTIMA. 

SUMABIO. 

1 De cuántas maneras es la tutela 8 Fundamento de esta tntela. 

legitima. 4 Quienes deben ser tntores legU 
S En qué caso tiene lugar esta tu- timos del pupilo. 

tela. 




segunda especie de tutela es la legitima. Se 
llama así, porque estos tutores no son nombrados por 
el testador ni por el juez, sino que la misma ley los 
llama á la tutela. Esta es de cuatro maneras: i"" La 

(10) Leyes 6. y 8. tít. 16. Part. 6. 
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de los parientes Inmediatos, de que se trata eü este 
título: 2^ La de los patronos para cou sus libertos, 
en el 17: Z^ La del padre para con su hijo emanci- 
pado antes de la pubertad, en el 18. 4''La del her- 
mano para con su hermano emancipado y menor de 
14 anos. Estas tres últimas especies, el dia de hoy 
casi están sin uso. La primera es bastante usada, por 
lo que se debe tratar con mas estension. 

2 — ^Tiene lugar esta tutela legítima cuando el pa- 
dre muere iutestado; porque es regia general que, 
habiendo tutor testamentario^ no se admiten los 
legítimos. Solo, pues, son admitidos, cuando el pa- 
dre del pupilo muere intestado (i). Se dice morir el 
padre intestado, no solo cuando del todo no hizo tes- 
tamento, sino también cuando, aunque lo haya he- 
cho, nada dispuso acerca de la tutela. En los dos ca- 
sos referidos tiene lugar la tutela legítima. La razón 
' por qué habiendo tutor testamentario es escluido el 
legítimo, se deduce del principio que hemos esplica- 
do arriba. La tutela es semejanta en derecho á la he- 
rencia: luego, asi como faltando heredero instituido 
en el testamento, sucede el legitimo, así no habien- 
do tutor testamentario, el pariente mas cercano, á 
que llamamos legítimo, recibe la tutela, 

3 — El fundamento de esta tutela se deduce bien, 
claramente de lo dicho. Equiparándose en derecho la 
tutela á la herencia, formaron los jurisconsultos este 
axioma: á donde corresponde el provecho de la he- 
rencia, allí mismo debe ir la carga de la tutela. 
Esta regla, casi con las mismas palabras, se halla en 
la ley 10 tít. 16 Part. 6. Ahora pues, llamando la 
ley á los parientes mas cercanos al provecho ó uti- 
lidad de la herencia, es muy justo que los mismos 

(1) Ley 9. tít. 16, Part* 6. 
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adán llamados él cargo de la totela [t^. 

4-*-])e este axioma inferimos: que deben ser tuto- 
res legítimos del pupilo que no lo tiene testamentario, 
sus pañetes consanguíneos mas cercanos por ambas 
Uneas (2); y habiendo muchos en igual grado, lo se- 
rán todos (3). Pero en este caso, para evitarlos dis* 
turbios que pueden nacer entre ellos, deben elejir en- 
tre sí quien ha de ejercer la tutela; y no concor- 
dando, puede el Juez nombrar al que estime mas id6- 
neo y dé mayor seguridad, y solo éste será tutor en 
«íecto; y los demás se tendrán por lionorarios(4) (uu). 

(tt) Este llamamiento de los parientes á la tutela, aun- 
que según el derecho romano, solo correspondía á los 
f>ar¡entes por agnación ó agnados, nombre que se dá á 
os que lo son por parte del padre sin mezcla de muger, 
por lo que conservaron el apellido, y no á los cognados^ 
como se llama á los que son parientes por parte de ma- 
dre ó con interposición de alguna muger; según el nues- 
tro, corresponae á unos y otros, porque la ley 9 tít. 16 
Pan. 6, los llama indistintamente bajo el nombre de pa* 
vientes; y esta tutela tiene también lugar, según advier- 
te Gregorio López en la glosa 1 á díclia ley, cuando mue- 
re el tutor testamentario después del padre, y el hijo no 
ha dejado de ser pupilo, esto es, impúber. 

(2) Leyes 9 tít. 16 Part. 6, y 2. tít. 7. lib. 3 del Fue- 
ro Rea?. 

(8) Dicha ley 9. tft. 10. P. 6. 

(4) Ley 11. tít. 16. Part. 6. 

(UD> Esta doctrina es aplicable á los tutores testamen- 
tjurios, cuando son muchos los designados por el testa- 
dor, prefiriendo el abuelo paterno al materno^ y la abne* 
la paterna á la materna, bien que concurriendo abuelo 

Ír abuela maternos, ejercerán la tutela igualmente: si 
besen madre y abuela paterno, preferirá aquella á éste; 
f concm>riendo -padre y abuela paterna ó materna, será 
preferido el padre, el cual, si es natural, preferirá igual- 
mente á la madre naturalvy M»e adterorsd, queenUre 
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Si el pupilo tiene madre, la pertenece amtetodos esta 
tutela; y si no la quiere, á la abuela ($), y en defecto 
de ámbas^ deben entrar los parientes, como se ha. 
dicho. 

TÍTVI.O UTI. 

CUANDO PIERDEN LOS PARIENTES EL DERECHO A LA TUTELA 
POR LA PERDIDA DEL ESTADO O DE LA CABEZA. 

SUMAMIO. 

i Qné se enteodia por «mbMM en- B Quienes padecían la media per* 

tre los romanos y quiénes la dida de cabeza, 

perdían. ■ Qnienes padecían le mínima. 

S Qaé es pérdida de cabeza, y de 7 En el dia no pierden los pariea- 

CNáotas maneras es? tes confaognineos el derecho 

8 Quiénes la padecen. A la tutela de sus parientes 

^ Quien se dice siervo de la pena. pupilos. 




Intre los romanos se llamaba cabeza, todo a<« 
quel cuyo nombre se escribía en las tablas del cen-> 
so, ó padrón general de la república. Mas como 
en ellas no se escribian sinoies hombres libres, 
los ciudadanos y los padres de familia, de aquí 
dimanó que lo mismo fuera tener cabeza, que go^ 
zar de alguno de los estados de libertad, de ciudad 
o de familia. Cualquiera, pues, que no tiene alguno 
de éstos, se dice en derecho que no tiene cabeza, y* 
g., el siervo. Aquel que tuvo los tres y los perdió to- 
dos ó alguno de ellos, se dice qae perdió lú cabezat 

los consanguíneos transversales, no se ha de atender á la 

1)redileccion de lineas, sino á la mayor utilidad del pupi< 
0^ porque^ como ya se ha indicado, la ley no distingue 
de agnados ni cognados para este caso, y así son admiti- 
dos todos omnímoda é indistii^amente, siendo ma^^eres 
de veinticinco años, idóneos, seguros y sin prohibición 
legal de ser tutores. 
(5) L. 9. del mismo tít, 16. 
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eapite minui (i). 

2 — Con lo dicho se entiende fácilmente esta den- 
nícion: pérdida de cabeza no es otra cosa, que la mu- 
tación del estado que se tenia en la república (2); 
luego cuando alguno de hombre libre pasa á ser sier- 
vo, de ciudadano á peregrino, ó de padre de familias 
á hijo, hay pérdida de cabeza; y no al contrario, si 
de siervo pasa á libre, de peregrino á ciudadano, y 
de hijo á padre de familias. Siendo, pues, de tres 
maneras la cabeza ó el estado; de libertad, de ciudad 
ó de familia, también es de tres maneras la pérdi- 
da de cabeza: máxima, media y mínima. La máxi- 
ma es por la que se pierde la libertad, y por consi- 
guiente los derechos de ciudad y de familia. Porque, 
cuando alguno es hecho siervo, necesariamente deja 
de ser ciudadano y padre de familias. Media es, por la 
que se pierde el derecho de ciudad. El que padece es- 
ta mutación queda en realidad hombre libre; pero se 
hace estrangero y deja de ser padre de familias. Mí- 
nima es, por la que se pierden los derechos de padre 
de familias, no obstante que se conservan los de li- 
bertad y de ciudad (3). En una palabra: la máxima 
se opone al estado de libertad, la media al estado de 
ciudad, y la mínima al estado de familia. La máxi- 
ma y la media se llaman en derecho muerte civil (4). 

3 — Hemos visto ya, qué sea la triple pérdida de 
cabeza: veamos ahora quiénes la padecen. La má- 
xima la padecían: I.» Los que eran tomados por 
los enemigos. Entre nosotros permanecen libres; 
pero entre los romanos eran hechos siervos; y así 

(1) Ley 18. tít. 1. P. 6. 

(2) Dicha ley 18. 

(3) La misma ley 18. 

(4) Ley 2. tít. i 8. Part. 4. 



{^9^ «* ^1^4^ i|9 iibi^rt^i y ^^ te recql)raí>an, 
§í ¥lf> ^ ^e.y^l^í^^pii á #1) casa, que estopees, 
ppr el dec^c^Q d^ pqstími^^o .^] erap r6stat>liec|- 
di>f^^B |;q4gf,.sus ^^rj^iios ($): 2> Los.niaycireB d^ 
2f^r|ipo^9> fue df^k^samente i|^ yepdiaa ppr mcidiQ 
áe otrp par^ gozar 4^1 precio (6). fistps, qqecland^ 
8i«rvp$ en p^Da4e js\iifráude> perdían el estado dé 
übfert^d» y padeoiaii la máxima pérd|d^ ^e cabeza: 
3.0 J^o$ siervos de la pena. Estos favieron 9U ori- 
gen en Roma, porque por la ley Porcia estaba man- 
dado qve lp9 ciudadanos romanos no pudiesen ser 
^a^tígados eau pizotes, ni condenados ú último su- 
pjicip. Sn fuerza de esta j^y, siempre que algún 
ni^straiio se atreyia á imponer semejantes penas 
4 Plgnp ciudadano romano, levantaba éste la voz 
y d^ft: soy pv^^dano rumano , é inmediataroen- 
|e se te diabla deja^r en libertad. Toemos un ejem- 
plo, de est^ ^n d libro de Ips Hechos Apostólicos» 
f 1^ dPtPdiB ^e cuenta^ q^e el Ap(Sstol S. Pablo se \U 
tKip d¿ e^tp modo de la crueldad del tribuno de 
jpfi scfldado^ (7). Qozando, pues, de yn privilegio 
Ifio ex^orbiWfe los ciudadanos romanos, y no sien- 
do posible que un€^ república se conserve sin facul- 
tiid de ^9^%dx á ]os facinerosos can l^s penas cpr- 
)^spp^difa^|;e9^^, fué necesario que fingiesen qpe a- 
q)]^los qpe.epran condenados al último supUciOj 

Y\ Estje d^echo fué establecido entre los romanos, 

Íor él se fingía que los cautivo^ por e| enemigo, jamas 
abiian salido de la ciudad^ en caso de que volviesen á 
ella; y reasumían desde luego todos sus antiguos dere- 
dios: omnia prístina jura recipiunt, g §. InsL quib. 
modispatr, pot. solv. 
' (3.) Ley 1 . lít. ^9, Part. 2. 

(6) Ley 1. tít. 21. Part. 4. 

(7) A«.: Ap, w. ^. j, U, 25 y 26. 

19 
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por la sentenéiá capital se hailaií héchí» siervos, 
y por constguiente, que ya no 'eran dudadanosv 
Mas como no puede haber 8ler\^ sf b 'Señor, y el 
^ndenado á muerte no pasaba M doraitílo áé*btt6\ 
fingieron también que la pena éi*8í^Miao sd señ(t^', 
y por tanto se llamaban siervos de la pena:- ' 
4 — ^Este fué el origen de la servidumbre de pe- 
na entre los romanos. Nuestras' leyes de Partida 
la esplican con diferencia. Según ellas, es llama- 
do siervo, de la pena, aquel que es condenado á 
trabajar perpetuamente en obras publicas, ó en o- 
tros servicios penosos de utilidad pública (8). Tales 
eran antiguamente remar en las galeras y traba- 
jar en las minas de azogue; peix) habiéndose abo- 
lido del todo estas penas, solo han quedado las 
de presidio y arsenales* condenando á los reos In- 
corregibles y del todo abandonados, á los trabajos 
penosos de "bombas y otras martiobiiis ínfimas, a- 
tados á la cadena de dos en dos, sin arbitrio ni 
facultades en los gefes para su soltura ni alivio. 
No obstante, en el dia ni con iñfipropiedad puede 
llamarse ésta servidumbre de pena, por faltarle la 
calidad de ser perpetua. En efecto, el amor á la 
humanidad, hizo atender á que la penalidad y a- 
fen de estos trabajos era insufrible; y así, con la 
mira de evitar, el total aburrimiento y desespera- 
ción de los infelices que se veian sujetos á su inter- 
minable sufrimiento, se dispuso que no pudieran 
los tribunales destinar á reclusión perpetua, ni 
por mas tiempo que el de diez años en los arsena- 
les á reo alguno; por lo que no hay ya servidum- 
bre de pena, ni tampoco caso alguno en que, se- 
gún la práctica del dia, se padezca la.péi^ida de 

(8) Leyes 2. tít. 18. Part. Á, y 18. til. i. Parí. 6. 
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cabw^ qioe Uamabsia máxima. . - 
i .d-**-La media padecían entre los romanos: 1.^ 
Aquellos á quienes se proMbia el uso del agutí 
y del fuego^ ^ta pena se originó de que los ciu* 
dadanos romanos gozaban el privilegio de no pen- 
der contra su vpluntad, los dere^cbosde ciudad, 
^(^g^n estOy para privar de.ell^sá algún delineaenr 
te, era necesaríQ mandar, ng que s^Hc^id para un 
destierro, porque á esto, según hemos dicho, no po- 
día ser obligado, sino á que no usase de agua ni de 
fuego. ']^b)tifícada al reo esta sentencia, se le ponían 
guardias para que le impidiesen usar de ambos ele^ 
mentos. Mas comp de esta suerte no podía vivir, se 
veía obligado á salir de la ciudad y trasladarse á otra, 
perdiendo de este modo los derechos de ciudadano ro- 
mano: 2.^ La misma padecían los deportados. Estos 
eran unos hombres desterrados, perpetuamente por 
sus delitos, Y mandados conducir á alguna isla 
después de haberles confiscado todos sus bienes 
(9). Se distingue la deportación de ía relegación, 
BU que en esta no se confiscan los bienes, . y pue- 
de ser por tiempo cierto; por lo que la primera 
hace perder los derechos de ciudad, y po la seguur 
da. De la deportación y relegación, hablan las le- 
yes de Partida, casi en los mismos términos, que ^ 
derecho de los romanos (lo). 
. 6 — La mínima pérdida de cabeza padecían los arr 
rogados y los emancipados^ pera según nuestro dercT 
cho, solo la padecen los primeros, porque de hombres 
|ibres de toda potestad 6 padres de familia, se hacen hir 
JOS y se reducen á la patria potestad del arrogante (u )• 

(9) Ley 2. tít. 48. Part. 4. 

(10) Leyes 2. y 3; Ut. 18. Pvt. 4. 

(11) Ley 7. tít. 7. Parí. 4. 



7— En el día por üitígotia iíé'msM fimé»4é 
flel^I^) Wd j[>iéf«[e el qtie los pa#itílitei^«ofisaii^f- 
íieod tengaft á la tutela de mi paHeiiUis pupd^^ 
Pero por razón de ser iofáme ñq^a^l, é quien poi 
sus delitos se impongan las penas de pitfeidio, ar-^ 
fanales ó destierh), debería ser privado de la tüte^ 
la legítimay aun eüañdo eompUdo el tíebipo dé sú 
condena, volYicteé á lá dudad (12). 

DE LA TUTELA LEGITIMA DÉ LOS PATRONOS, DE LOS PADRES 

V DE tos HERMANOS. 

suMAmxo. 

1 Qué se enüeode por patronof padresf 

t FoDdamento de está tateU. 4 Qa¿ toteía fidadarlat 

> Qaé era tateki legftlnuí (fé Utt 




intre las tutelas legítimas, ó qué cóite^ondett 
{k>r ministerio de la ley, ñumeranlol^ la dé k)s pa-^ 
tronos. Patrono se dice aquel qfte dáó la liliielrtáfd gra-^ 
idiosamente á un siervo. Entendemos, pues, por tu-^ 
tela legitima de los patronos, la que peítenelsé eón^ 
forme á derecho, al patrono en el liberto manumitido 
antes de la pubertad (l). 

2— El fundamento de esta tutela, es el mismo que 
t¡í de ia legitima dé los consangufntos: á dónde Cor- 
responde el proveeho de la herencia, aHimísfno de"' 
he ir la carga de la tutela (2}. Ahora, pues, como 
inuriendo Sin hijos el liberto, y sin padre ó mddre^ 
ni otro pariente délos queconfófdáeádsreeho lo Iuh 
bian de heredar, sucedía el patrono; se infiere de a- 

(12) Arg. de la % 7. tít. 6. ftrt. 7. 

(d) Ley 10. tit. 16. Part» 6.-0) La misma Itf 10. 



S^Ttttéfa fógftkM idé M padrea i^ U&iñtM íh ^6 

pubertad {4). iBa él áiá^ múó ííhígti]a<» ^tsédé énfrá»i 
djpál* á sU9 hfj^s ménorbd sfh atilic^fdád real, 6 ápi^o-^ 
bacioü del Cob^é etí stis réi^éHVcUfi éa^oi^, úsájíá^ 
mente fieñe lugar cíla tutela. 

4'— La ttrtelft fMci)ski#i4eév la (ftfé ej^ofó^ béi'l^áM 
fion^áyoí* de vleilYticfticoi a<nós, én sü h^tri^akó emáM-' 
("ípádoy y* foéhor dé catorcfe éfios, áé&()ae8 de níitértd 
§11 padre, qtíeeta feü ttltor légítfnió ($)i Pferó esta tif-' 
felá fertracá-hcí t^bido^íti puede tener lugar entre noi^ 
o%t*<^; iMie^ riutí^tíe ée'verifii|iieei eai^ qtié ñe ñgü-t 
tá, ^útmñ él hénohbtíd á der ttitór, perio tío fíd^eia^ 
ífd^ sitíO'légff^o^ ^€f^ ser él pariente itíai§ cereand 
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t ÍTéfíbesé la tQtelit 'datfra'. jníez, y iiné debe éáte haidi^ 

s Qaiénbs ddl)«li pedHr ttttfatf ál ^ lío lo pfdeb. 




^asia tjtcfáí hemog e^lieado dos espeétéB de.tü^ 
la, la testamentaria y la legítima: resta la tercera, 
que és VBCdatimé Se llama ¿sí, poi^q^lid eütetiitór es 
dado^ no en testamento ni por ley, 8it!o poif el jUesi 
I^éfíftlfémos, pues?, está dación de tutor: tm acto por. 
el cual el magistrado, con autoridad de la íep, 
nombra tutor al pupilo que no lo tiéñé te^fafnM-^ 
tatio rii legitimo (lj. De esta deñnicibn iniibniíios; 

(3) Ley 10 tít. 16 P. é.— <4) DIeha ley W.^^ ism. 
(i) Lífiyia. Ifitri6.tinrt.6. 



10 Que para consegair el fía de esta tutela, que es^ 
que d pupilo 7 sus bienes no padezcan detrimento^ 
debe ser dado el tutor puramente» y de ninguna ma-, 
ñera con condición que suspenda su oficio, ó. .que i^o 
sea concerniente al acto, ni .á día cierto, ni para 
cierto tiempo, como puede suceder en el tutamen taT 
rio (2) (vv). La razón de diferencia ya la bemosinsi- 
nus^o, y es, porque el defecto del testador puede ser 
suplido por el juez, nombrando curador al pupilo; 
pero el ^e éstQ no hs^y por quien se supla, y por tanto 
quiere el derecho que en el acto mismo se provea á 
la necesidad del huérfano desamp^irado: ^i^.Q^ie esta 
tutela es subsidiaria; es decir, queno tiene lugar si- 
no en falta de tutor nombrado en ^1 testamento, ó dq 
parientes cera^nos que lo. seaQ coafonrme á, derecho 

Í3): 30 Que procediendo el magistrado en ^te no^ 
^ramiento con autoridad • de ia ley, según ella debe 
dar el tutor el juez ordinario del domicilio del pupi- 
lo, ó del lugar en que nació, ó en donde tiene la ma- 
yor parte de sus bienes. Pera si todos los referidos 
nombrasen, será preferente el nombramiento del que 
conste haberlo hecho primero; y si todos lo hubie- 
ren hecho al mismo tiempo, preferirá el del juez del 
domicilio del pupilo (4). De esta regla se esceptúan 
los hijos primogénitos de los grandes, á quienes da 

(S) Ley 8. tít. 16. Part. 6» y en ella Gregorio López 
núm. 4. V. so condición, 

(vv) Mas si la condición es anexa al mismo acto de dar 
la tutela, v. g., si el'^utor se obligare á administrar 
como debe; si afianzare la tutela con toda seguridad^ 
etc., la puede poner eí juez en el nombramiento, porque 
esta no es verdadera condición, sino prevención que le 
hace para que practique lo que se le dice, y que de no 
practicarlo, no se le aiscernirá la tutela. 

(3) Ley 12. tit. 16. Part. 6.— (^) La mi$ma ley í% 
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el Bey tutor por si mismo, ó confiere especial comi- 
sión á algnn magistrado para que se fo dé (5). 

2 — ^Ultímam6nte;^eben pedir al juez este tutor, en 
primer lugar la madre y parjeBtes del pupilo (xx). Y 
en cajso i^ que nadie lo pidiese y llegas^ á noticia d^ 
^ez el desamparo del pupilo, puede nombrarlo de 
oficio (6).^, en virtud de la potestad que le concede el 
derecho. Deberá darla por sí mismo, si los bienes del 
pupilo valiesen mas de quinientos maravedís; pero 
si no ascendieren á esta cantidad, podrá delegar al 
inferior la dación de tutor (7). 

(5) Ley 14. tít. 5. lib. 2. Rec. de Cast. Ley 17. tít, 1, 
lib. 6. Noy. Recop. 

(xx) En defecto de parientes, pueden pedírselo los a- 
migos del pupilo, ó él mismo,- y por el de unos y otros, 
cualquiera del pueblo en que éste viva ó nació, é su pa« 
dre^ ó de aquel en que tiene la mayor parte de sus bie- 
nes, como se ha dicho, ya esté presente ó ausente, y aun* 
que lo contradiga. La práctica es, discernirse la tutela 
en el lugar donde se radica la testamentaría, lo que pue- 
de, hacerse aún en dia de precepto, cuando por la ley 
no se requiere que se confirme el nombraniiento con in- 
quisición 6 conocimiento de causa, y en caso de necesi- 
dad, aunque se requiera éste. 

(6) Ley 12. tít. 1 1 P. 6, y en ella Greg.» López n. 7. 

(7) Dicha ley 12. tít. 16, Part. 6, 
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4 Cuides son los oflcfo» ó deberes I liefinleloii de 1t autoridad. - 

ÍQg« p^ eptiei^djB por alipacstos . ^ , deíbaicion. 

luteryenclon del tutor eolosóe- ^ eonlintiftc'oii aélSsfci ma,ter!a; ' 

' tMÚDS^ efivl-mop m 99VtU>f . 8 Si jEAdíi aectlitíftt I» ,ain«ridSMll 

j esiülcacion de lo qiiie se eo» del tutor, pam 409 ^ popilQ 

tiende por fuenía y auto- admita tina herencia. 

jel4tail. ft Csnduskmes que se dadocen del 

4 Continuación del mismo asnntro. s^fi^do «guama. 




lemos yistp h^sta ^^\ú jtpd^s las jQspQcies4e tu- 
tores: sígnese ahora tratar de sus pfidós. Éstos, ish 
Xios Jlie^lLeo pojr* objeto la pfsrsooa del pupilo, y otros 
la adn^ioisibFaqioja d^e sus bieu^, j£^tr^ Ips ^ue mira» 
al ciiidi»do de Ja persooa del pnipilo, los prJA(^páles 
8oa: i o Darle ediucaeioo é instruirken aqiícllas ciea** 
€íb& ó artes que sean conYenientes^ áteiididas las di> 
cunstanci^s de su familia, nacimiento y facultades 
(1): 2« Alimentarlo del naodoy^n los términos que 
el pa(}re haya dispuesto en su testamento, ó en lo^ 
que el jui?vs dispusierjs, con 9Qnsideracion á losbabe-r 
res del pupilo, cuidando, qoe justos' gas$^ j^Vieda^ 
hacorae de los ridítos é fru$03 de sus bienes, y no 
con los principales, i) pH>piedadé6 (2) i^). > /. 

(1) Ley 16. tít. 16. Part. 6. 

(2) Leyes 19. y 20. tít. 16. Part. 6. 

M Esta doctrina debe entenderse siempre que las ren- 
tas ae los bienes .de los menores basten para sus alimen- 
tos, pues si nada produjesen, ó fuesen tan cortos sus fru- 
tos, que no sean suficientes para aquel objeto, entonces 
puede invertirse lo necesario del prmcipal; pero con co- 
nocimiento judicial^ y según la clase de bienes que se 
destinan á los alimentos. 
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2 — ^o Con el nombre de alimentos se entiende, 
no solo la comida, vestido y habitación, sino también 
todos los demás gastos que sean necesarios para con- 
seguir la conveniente ilustración del pupilo, asi en lo 
moral como eíi lo civil (3) (yy) 4^. La habitación ó casa 
debe ser la que el padre haya señalado al pupilo en 
su testamento, y no habiendo señalado alguna, se 
criará en la de la madre, y en su falta, ó casándose 
ésta, en donde determine el juez; pero de ninguna 
suerte en casa de aquel que puede heredar sus bie- 
nes (4). 

3 — El cuidado de los bienes del pupilo, compone la 
segunda parte de ios oficios del tutor (zz). Este con- 

(3) Ley 16. lít. 46. Part. 6. 

(yy) La ley 20 lít iñ Parí. 6 impone á hsguardü' 
dores, bajo cuyo nombre se comprenden los tutores y 
curadores, el deber de cuidar que los gastos que se ha- 
gan para alimentar á los huérfanos^ salgan de los rédi- 
tos y frutos^ dejando salvas las Oncas, si se pudiere fa' 
'Cer; sobre cnyas palabras López en la glosa 3', dice que 

Í)uede el tutor echar mano de las propiedades del huér- 
ano, cuando no alcancen los réditos para alimentarlo. 
Cuando los gastos y emolumentos son propiamente igua- 
les, por práctica se señalan frutos por alimentos cos- 
tumbre ventajosa á los guardadores y á los huérfanos y 
iioenores, y que deja á los primeros mas espedito el ejer- 
cicio de su cargo. Y si el guardador entendiese que po- 
dia perjudicar al pupilo ó menor, descubrir su riqueza 
ó pobreza, y para impedirlo creyese conveniente ali- 
mentarlo de su propio peculio, deberá hacerlo así, y á 
su vez será reintegrado de las anticipaciones que hubie- 
se hecho. 
. (4) Ley 19. del mismo título y Partida. 

(zz) El guardador debe cuidar de la conservaníon y 
aumento de los bienes del menor, reparando los ediii* 
cios, cultivando los campos y promoviendo la cria de 
]os ganados; Ley 15 tft« 16 Part. 6. Y aunque en las le- 

20 



dste prtndpataieiite en <iiie intervcriga en todos los 
coDtratos y negocios dd pupilo. Dijioios arriba que 
to tutela era una foonta y autoridad que 'Coueede el 
«leredho en los mozos Ubres 'de Uo¿bi fMeeteit. ^dbre 
esto, es digno de observat^e» q«e estas dos palatiras 
«o wm «itiónimas, sino que ta fíMrza á^úia una Ife- 
YHiltad mayor que la autoridad. La foenKa> «pues, la 
ejercen los 'tutores en los infantes, 7 la autoridad «a 
te masadu4tos. La infancia dura hasta el año^ptímo 
de la edad: el tiempo q^ corre desde ^on siete años 
bástala pubertad, se divide en dos partes iguales: en 
la primara se dice el pupiio pnóoclmo á la infancia, y 
'OB 4a segunda próximo á la pubertad. Seguti estas re- 
glas» para mayor claridad, diremos que. el hombre 
se llama injañte hasta los siete años: próximo á la 
infancia hasta los diez y meáio: próximo á la púber-- 
tad hasta los catorce: en los catorce, ^heri plena-- 
mente púber , hasta los diez y ocho; y metyor á los 
'Veintíofnco. La muger «era infante hártalos siete a^ 
ños: próxima á lainñmcia hasta los tíue^^ y medíot 
■próxima á la pubertad hasta los doce: púber en los 

yes no se halla espresa la obligación de emplear el diñé- 
is, Covarrébks y Gutiérrez dicen, 'q»e debe hacerlo, 
comprando tincas, ó entregándolo á dlgmi 'oomemante 
•con un ínteres ntoderepdo, cuyo empleo deberá hacer 
dentro de «ti { meses de haber recibido ¡la tutela, ó de 
<ílos después de recibir el dinero, si ya ^itlaiía «n el en»» 
-cargo; á menos que haya algún impedidietito para ell(K 
Ko le es permitida la enagenacion de los bienes raices 6 
muebles preciosos del menor, sino con autoridad judí« 
cial y por justas causas, como casar al pupilo, ó á alguna 
de sus hermanas^ ó pagar las deudas, ú otra causa se- 
tuejaitle-, debiendo hacerse la enagenacion en almoneda 
pública, y nunca de la caf<a que fué del padre 6 abue- 
lo, en que el huérfano nació, si se puede evitar. »Leyes 
60 Ut. ÍS Part. 3^ S ík, íB P«Pt. ^ y iSÜít. l^ltet. OL 



doce: plQqwoDeoler páber^ á- loscatoree; y meyoi: álos 
veintkinco añoa. Eslios técaoioos de Is^ edad>. se ift^ 
hea teoeF pre&BQt;^s.y ^sej^varse con^ cuidado. 

4«->No se- puede dudar, que mayoe d«be sejr te per 
testad dQl tuWr cb el pupila iafaBl^y qfie ea e^ que; 
se haUa prójimo h laiofaocia óá la pubertad^ Cuaa-* 
d0í eF papilo^es mfante, nada puede haeer por $í, si* 
D9> que tode la hoce el tutor e& su Donobre,, y en eflíko 
casoí se diee propiana^nte que admiuistra (5^). Mas si 
el pupUo so baila próximo á la íaf aoeia ó é la pur> 
bertad, puede hacerlo tado, eontal que su tutor eslé^ 
preseute y apruebe lo que ba de obrar (6); en cuyoi 
caso se dke que iQlerpQi>e a^u autoridad. Esto se vierA 
inas oiftramenteeQa dQ& ejemplios. Ua pipilo kifanlc» 
uo puede couítraer,, aeeptar uua herencia, ó mo^er 
un pieitoc t0da esto es ueeesario que k) haga el tu<- 
tor eni^ UAmbve, y au» sin noticia del pupíie. PiNf^ 
el^ contrarío, el>l»ayói^ de siete aúos contrae legftioia* 
mente,, acepta hereuciat ói mueiie pleita siempre qm 
esté presente su tutor, y que- todo lo obreeoB su.a^ 
probación y autoridad. De aquí n¡ace^ que Ib pala- 
bra Ubtifiía auctorUoiS se tei^ por derivada dek verbo 
aw§eQ^ poique en realidad el tutor auja^enta y com- 
pteta( te que: faUa^ á la persona del pupUo^ El infante* 
oasi no es fi^nsoaa por falta, de uso; de razón, y por 
¿uto ejbna el tutor en su nombre; perael que es sia- 
yor de esa edad, aunque es persona en Feaíldad, por 
Ift debHid0d del juicio se reputa por media persoga. 
Viene, pi«ifr,. A tutor á coa>4)letai: )o ^o falta áestei 
popído, y aumeatttr su pevsona cuando aprutsba y 
consiente. Por tanto, estaapirobacion y con^^tiiaíeR* 
to del tutor> es lo qu« propiamente se Uainft,aiM;Qrídi3d. 

(5a Ley 17. tít. 16. Part. 6. 

(6) Dicha ley 17. tít. 16. Part. 6. 
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5 — Be estos principios nace la definición de la au- 
toridad. Es, pues, un acto por el cual el tutor a- 
prueba loque el pupilo mayor de la infancia obra, 
capaz de hacer peor su condición (7). Se dice que 
es un acto, porque no basta la taciturnidad del tu- 
tor, sino que se requiere licencia ó aprobación es- 
presa, lo que significa la palabra otorgamiento de 
que usa nuestro derecho (8). Se dice que por él a- 
prueba el tutor lo que el pupilo mayor de la infan- 
cia obra; porque si el pupilo es todavía infante, na- 
da puede obrar, sino que entonces el tutor lo admi- 
nistra todo; luego no interpone autoridad. Se dice 
últimamente, capaz de hacer peor su condición; 
porque como veremos después, puede el pupilcT, sin 
autoridad del tutor, hacer mejor su condición; pero 
de ninguna manera hacerla peor (9). Y. g., si Ti- 
cio dona al pupilo una onza de oro, es válida la 
donación, aunque el tutor no esté presente ni lo a- 
pruebe; pero si el pupilo promete á Ticio un caba- 
llo, no nace obligación de esta promesa^ si no es 
que el tutor la hubiese autorizado (i o). 

6 — De la definición que hemos esplicado, se dedu- 
cen dos axiomas: 1° La autoridad del tutor es* ne- 
cesaria siempre que se intenta algún negocio del 
cual puede resultar peor la condición del pupilo: 
2o El tutor, mediante la autoridad, suple la falta de 
Juicio del pupilo. 

7 — El primer axioma establece, que es necesaria 
la autoridad del tutor, siempre que puede hacerse 
peor la condición del pupilo, porque mejorarla pue- 
de aun sin noticia ni consentimiento suyo. ¿Pero 
cuándo se dirá que hace mejor su condición el pu- 

(7) Ley 17 tít. 16 P. 6.— (8) Dicha ley 17.— (9) ídem. 
(10) La misma ley 17. 
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pilo, y ciíándo pe¿r? La 1\ace mejor, siempre que 
obliga a otro; v, g-., c jando otro le- promete, le do- 
na ó le da en comodato. La hace peor, siempre 
que el pupilo se obliga á otro; v. g., cuando pro- 
mete, dona, dá en comodato ( 11 ). De aquí nacen 
dos Importantes conclusiones: 1» Que el pupilo, sin 
necesidad de autoridad alguna, puede aceptar pro- 
mesas y adquirir por cualquier título lucrativo, por- 
que de esta suerte otro se obliga al pupilo; pero 
d p\ipilo no queda obli¿>;ado al otro, si no intervie- 
ne la autoridad del tutor. Por ejemplo, un merca- 
der vende uu relox de oro á un pupilo en cien pe- 
sos, pero sin consentiraento de su tutor. Verificada 
la compra, dá parte el pupilo al tutor del contra- 
to que ha celebrado: al tutor le parece bien, lo a- 
prueba y dá orden de que se entregue ei precio: 
el mercader, que mientras tanto se había arrepen- 
tido de la venta, quiere disolverla, fundándose en 
que no quedó obligado, por haber sido celebrado 
el contrato con nn pupilo que no tiene juicio bas- 
tante para contraer. Se pregunta ahora, ¿quedarla 
obligado? No hay duda que sí, según los princi- 
pios sentados (12). Pero si el mercader quisiese com- 
peler al pupilo á que pagase el precio, responderla 
éste muy bien, que no habla podido obligarse sin 
consentimiento de su tutor. Es verdad que puede 
parecer injusto que en un mismo contrato el mer- 
cader se obligue, y el pupilo quede libre; pero no 
es así, porque voluntariamente se sujeta á ese gra- 
vamen el que contrae con el pupilo sin anuencia 
de ¿u tutor; y por tanto, no debe tener á mal que 
el contrato claudique^ ó que no sea de una y otra 
parte obligatorio. 

(id) Ley 17 til. 16 Part. 6.— (12) Dicha ley 17. 



Sr— Tedo lo dicho os CDi)9ig]G^te á k)0 princi- 
pióos establecidos: úoicajíaeQte admite duda» ¿si sea 
xiecesaria la autoridad del tutor para q;ue el pi]tpilo 
admita una lierencia? Podría parecer s«pértíua la 
iiutoridad en este caso, porque el que acepta una 
bereucia suele hacer su coudlcion mejor; en cuyo 
caso, SíBguQ se ha dicho ya, no se requiere con- 
sejuti miento ni aprobación del tutor. JNÍo obstante, 
de nuestras leyes se deduce claramente, que sería 
nula semejante aceptación (13). La razón es, por^^ 
que la aceptación de la herencia, es un cuasi con* 
trato por el cual se obliga el heredero, no solo á 
pagar á los acreedores del difunto lo que se les 
deba, sino también á los legatarios y fídeicomisa- 
dos lo que se les haya dejado en el testamento; es 
así que á nada puede obligarse el pupilo sin auto>* 
ddad de su tutor (i 4); luego ni aceptar la, herenda* 

9 — El segundo axioma dice: c^e el tuto* e0n su 
aiitoddad suple la fáita d& juicio del p«i{>ik)r. De 
adiuí taml^iea se deducen varía» condusiones: l« 
El tutor no puede interponer su autoridaid en cau- 
sa propia (i^): es* decir, no puede el tutor ioterpo- 
ner su autoridad en negocio que interese é él y 
ai^ pupila. La razón es, porque cuando el ti^tor su* 
pie la falta de juicio del pupilo, uno y otire^ for- 
man como una sok persona, la cual no puede eon^^ 
traer eonsiga misma: 2" £1 tutor no puede cotn- 
ppar cosa alguna del pupilo, porque así interpon- 
dida su autoridad en causa propia» lo ^e no pue- 

(13) Ar^. de dicha ley 17 tít. 16 Part. 6. 

(14) La misma ley 17. 

(15) Arg. de las leyes 4 tít. 5. Part. ^ 18 tít. 1^ P. 
3^ y ¿3 tít. 11 lib. 5 Recop. de Cast. Ley 1 tít. 12 lib. 
10 ]Hoj.J[V«(. 
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■áe, siígdií faemos dicho (i 6). Seeséepitúa el caso d^ 
que comprase con liceDcia del jueSs y conseatimieib- 
to de tos contutores, por evitarse de este modo 
^e el pufyílo sea dañado; pero si lo #uere, puede 
pedir restitución dentro de cuatro anos éespues de 
haber Itegado á la mayor edad: 8« Si naciese -plei- 
to entre el tutor y el pupilo, se debe dar á éste ó*- 
1ro tutor que lo defienda, al cuai llaman cnrüdot* 
nd litem. La razón es, porque el pupilo, por Iti 
«Ohtestacion del pleito cuasi contrae; el que cua^ 
si contrae se obliga; él pupilo no puede «bli^rse 
-sin autoridad del tutor; el tutor no puede inlerpo- 
fier sü autoridad en causa propia, luego «s necesft- 
ilo que se le dé otro que autorice (I7j. 



TÍTULO XXII» 

DE LOS HOnOS DE I^ENBGIEBSE LA TUtELA. 



Alloma en que se fundan los 
tDodos de acabarse la tu- 
tela. 

Primer modo de fenecerse la lá- 
tela, qoe es por mnerle ya del 
tutor, 78 del-pupllo. 

Otro modo de acabarse es por 
la pérdida de cabeza 

Se acaba umblea liegaiMlo loa 
menores á la pubertad. 

Animismo se acaba si llega el 
41a 6 ae TeriOca 1« condlcloa. 



6 También se fenece por la excnsa 

7 por la remAcioD. 

7 Oblisacionies del tatorcnmplklb 

el tiempo de la tatela. 

8 La acción -de tutela es directa 4 

contraria. 7 ft quienes competa. 

9 Derecho qoe tiene el tutor para 

fndemnicarse de los gastos 
qne ha7a faeobo, 7 para per. 
cibir la décima parte de los 
frntos que ba7&n prodocido 
los bienes del menor. 




^ 



ODOs los modos de acabarse la tutela se fun- 
dan en este axioma: cesando la causa, cesa la tu- 



(16) Leyes 4 tít. 5 P. 5 y S3 tít. 11 Hb. 5 Rec. de Cast 
Dicha lev l**^ 

(17) Ar$. de ley 13- Ut. Í6 Fact. a 
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tela. La causa de la tutela es la educaoto^ y cxúáA^ 
do de aquel que por su edad pa es -capaz de diri- 
girse por sí mismo; luegp si no hay necesidad de 
estos oficios, ó el tutor no los puede cumplir^ se 
acabará la tutela. 

. 2 — De este axioma se infiere claramente, que se 
.disuelve la tutela por la muerte, ya del tutor, ya 
del pupilo (1 ) (ab). La razón es, porque muerto el pri- 
mero, no es ya capaz de guardar al pupilo; y muer- 
to éste no necesita de guarda. De aili mismo se co* 
lige, que la tutela no pasa á los herederos, por ser 
un cargo publico y personal que espira con la per- 
sona. Se exceptúa la tutela, legitima que pasa á los 
herederos, por ser éstos los parientes mas cercanos. 
3 — Otro modo de acabarse la tutela, es por la pér- 
dida de cabeza. Porque como se equipara á la muer- 
te, según hemos visto, se le atribuyen con razón los 
mismos efectos. Pero es necesario distinguir, entre 
pérdida de cabeza del pupilo y del tutor. Por cual- 
quiera de las tres que padezca el pupilo, se acaba 
la tutela. No así el tutor: éste por la pérdida mác- 
sima y media , queda privado del ejercicio de su 
empleo; pero no por la mínima (2). La razón es es- 
ta: si el pupilo padeciese la máxima se baria sier- 
vo: si la me(iiá, estrangero: si la mínima, hijo de 
familia por la arrogación: es así, que un siervo no 
puede estar bajo de tutela ¡por no ser cabeza libre, 
ni un estrangero, por ser este un derecho propio 

0) L. 21. iü. 16. Part. 6. 

(ab) Pero asi en el caso de morir el guardador, como 
en el de pasar la madre 6 la abuela, siendo guardado- 
ras, á segundas nupcias, deberá proveerse á los pupilos 
de otro guardador; á menos qáe las últimas hubiesen 
obtenido dispensa de ley. 

(2) Dicha ley 24 tít.iü. Part. 6.1 . j. ... .i; 



de los ciudadaloo^, ni un hijo de familia, por eista^ 
bajo la patria potestad, y al que tiene padre no se 
dá tutor; luego en cualquiera de estos casos fenece 
la tutela. La razón por qué el tutor que padece Ui 
máxima y media pérdida de cabeza es privado de 
la tutela, es porque el siervo y el estrangero, no puCf 
den ser tutores, por ser incapaces por derecho de todo 
cargo púb ico. La mínima no daña al tutor, porque 
aun el hijo de familia puede serlo, como que en los 
cargos públicos se reputa por padre de familia (3). 

4 — El tercer modo de acabarse la tutela es la pur- 
bertad ó la edad de 14 años en los varones, y de 
12 en las mugeres (4). Una de las razones por qué se 
habia dado la tutela, y la principal, es para que el 
pupilo sea educado bajo el gobierno y dirección del 
tutor: cesa, pues, ésta, cuando ha llegado á la pu- 
bertad y adquirido algún juicio; pero como no tie^ 
ne todavía todo el que es necesario para dirigirse 
por sí mismo, y administrar sus bienes, leba pro^. 
veido el derecho de otra guarda con el nombre de cu* 
ratela. Esta, aunque en rigor podia llamarse conti- 
nuación de la tutela hasta la mayor edad, no se ha 
llamado así, porque en realidad se advierte diferencia 
entre los cargos del tutor y del curador; aquel, co- 
mo hemos notado ya, tiene por principal objeto la 
persona, y éste losblenes del pupilo. Se dice, pues, 
con razón, que á los 14 años se ha concluido la tu- 
tela, no obstante que haya de comenzar la cúratela. 

5 — El cuarto modo, es la llegada del dia, ó cum- 
plimiento de la condición con que fué dado el tu- 
tor (5). Pero éste, solo puede tener lugar en la tu- 

(3) L. 4 tít. i 6. Part. 6. y en ella Greg. López n. 6. 

(4) Ley 21. del mismo tít. 

(5) Ley 21. citada. 

21 
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tela testamentaría, porque solo en testamento pue- 
de ser dado tutor hasta cierto dia, ó bajo de con- 
dición. Por ejemplo, si el padre dijese en su testa- 
mento: Ticio sea tutor de mis hijos por cinco años; 
ó sea tutor si no tuviere hijos. En estos casos, pa- 
sado el quinquenio, ó si el tutor procrea hijos, ce- 
sará la tutela, porque ya llegó el dia señalado ó se 
verificó la condición. 

6 — El quinto modo de fenecer la tutela es la es- 
cusa; y el sesto, la remoción del tutor sospechoso (6}. 
Pero como estos modos son comunes á los tutores 
y curadores, porque unos y otros pueden escusar- 
se, ó ser removidos como sospechosos, se reserva 
el tratar de ellos en los últimos títulos de este libro. 

7 — Concluido el tiempo de la tutela, incumbe al 
tutor la obligación de dar cuentas de su adminis- 
tración, y entregar al menor ó á su curador todos 
los bienes existentes (7) [ac]. Esta obligación nace de 
la naturaleza misma de la tutela. En virtud de ella 
debe el tutor administrar la hacienda del pupilo; y 
es regla general, que todo aquel que administra co- 
sas agenas, está obligado á darlas. ¿Pero qué arbi- 
trio se tomará cuando el tutor se resista á verificar- 
lo? En este caso tiene lugar la acción llamada de 
tutela, que no se debe confundir con la de sospecho- 

(6) Dicha ley 21. tít. 46. Part. 6. 

(7) La misma ley 21 , al fin. 

(ac) En cuanto á si el testador puede ó no relevar al 
tutor de dar cuenta de su tutela, y si valdrá ó no la 
relajación y remisión, véase á Gutiérrez de tvtel, part. 
3 cap. \, núm. 32 al ^48, que lo esplica bien, y se re- 
suelve por la negativa; porque en efecto^ á ser obser- 
vada semejante relevación^ daría lugar á que los guar- 
dadores abusaran de sus funciones de un modo ilegal y 
escandaloso. 
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80 y de revisión de cuentas, porque se diferencian 
en el tiempo que se deben entablar, y en el fin á 
que se dirigen. La acción de sospechoso tiene lugar 
durante la tutela, siempre que el tutor no desempe- 
ñe su oficio con fidelidad La de tutela se entabla 
fenecida ésta, y antes de rendirse las cuentas; y la 
de revisión de cuentas, después de dadas éstas, pe- 
ro mal y con fraude. El fin de la primera, es que 
el tutor sea removido: el de la segunda, que dé 
cuentas; y el de la tercera, que se glosen y revisen 
éstas mismas, y que bailándose que el tutor sus- 
trajo algo de los bienes, lo restituya con pena á ar- 
bitrio del juez (8). 

8 — Eu la acción de tutela se debe observar que 
es, ó directa ó contraria. La directa se dá al pupi- 
lo después de la pubertad contra el tutor, sus fia- 
dores y sus herederos, para que dé cuentas con pa- 
go (9): la contraría se dá al tutor fenecida la tute- 
la, contra el pupilo, para que lo indemnice si ha 
hecho algunos gastos de su cuenta en la hacienda 
del pupilo, ó si ha sufrido algún daño dimanado de 
la tutela y sin culpa suya. 

9 — No solo debe ser indemnizado de las espensas 
que haya hecho de su cuenta, en la administración 
de la tutela, sino que á mas de esto puede abo- 
narse y tomar para sí, por razón de su trabajo y 
responsabilidad en que se constituyó, la décima par- 
te de los frutos que ios bienes de su menor hayan 
producido mientras duró la tutela (lO). Este bene- 
ficio se estieude también á los curadores; pero en 

(8) Leyes 21. tít. 16. y 4. tít. 17. Part. 6. 

(9) Ley 21. citada, al fin. 

(10) Ll. 3. tít. 3. Hb. 4. del Fuero Juzgo y 2. tít. 7. 
lib. 3. del Fuero Real. 
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el supuesto de que unos y otros administren y cum- 
plan como deben sus obligaciones (ad}. 

(ad) Esta décima se entiende deducidas las espensas 
que se liubieren hecho por razón de los frutos, pero no 
las hechas para nfilidad perpetua 6 mejora d¿ los mis- 
mos bienes; entendiéndose por frutos los naturales^ in- 
dustriales y civiles^ que son los réditos, pensiones é in 
tereses de acciones^ giro, y negociación, de cualquiera 
clase que sean. INo solo pueden llevarla la madre, her- 
manos y demás consanguíneos del menor y los estraílos, 
sluo también su padre, cuando es tutor y administra bie- 
nes de él^ de los que no le concede su usufructo el dere- 
cho. También deben llevarla el guardador del fáuio^ lo- 
co 6 mentecato y pródigo declarado, el del postumo y 
el hijo nombrado curador de su padre ó madre furio- 
sos, la cual se les debe desde el aia en que saben que 
están nombrados, siéndolo puramente, y si lo son con 
Qondicion, desde el en que ésta se verifíca, con tal que 
administren fielmente. No corresponde décima al tutor 
ni al curador del Rey^ Magnate y otras personas pode- 
rosas que tienen rentas pingues; ni al curador de bienes 
del ausente, cautivo ni difunto, á todos los que se asig* 
na el correspondiente salario: ni al curador de cierta 
cosa; ni al que igm^rando la tutela, administra solamen* 
te como amigo, ni tampoco al que lo es para pleitos, 
porque no administra; advirtiéndose, que aunque seaa 
muchos los tiUores ó curadores^ no deben llevar mas 
que una décima^ la cual se ha de repartir entre todos, 
a proporción de su trabajo, ó según se convenga. No 
se debe exijir décima de los bienes patrimoniales del 
menor, ni de los partos de las siervas^ ni del aumento 
que sobreviene á los predios, ni del tesoro hallado en 
Él casa del pupilo, ni de lo que se dona á éste, ni de lo 
que él ^ana con su arte, oficio ó industria, ni de los ré- 
ditos ilícitos, ni de los frutos, del beneOcio ó capellanía 
eclesiástica que goza, salvo que el padre hubiese locado 
el beneficio; ni tampoco la llevarán íntegra de los fru- 
tos maduros y pensiones pendientes y Tcncidas cuando 
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1 Qué es córatela ó cnradoria? 
1 Diferencias que bay entre el tutor 

y el corat|or. 
3 Caanias especieü hay de córatela. 
i Primera especie de curntela dv 
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8 De la venia de edad y requisitos 
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6 No la oecesitaq para administrar 

sos bienes, los maridus mayo- 
res de 18 año». 

7 Los indiü", aunque sean mayores, 

son tenidos como menores en 
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8. Segunda espeoie de cúratela da* 
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• Se puede nombrar curador á los 

iierpetua mente enfermos, .an 
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\¿Iasi todo lo que se ha dicho hasta aquí perte* 
nece á la tutela: .sí$;ues^ ahora tratar de la cúra- 
tela. Esta esr una paíeslad de administrar los bie^^ 
ñes de aquellos que no pueden hacerlo por si mis.-* 
mos (i). Se dice una potestad^ np con derecho dft 
adquirir para sí, como la que tiene' el padre ea 



empieza la tutela ó cnradoria, sino á prorata se^nn sti 
trabajo. La d§cimadebe pagarse^en Ios> m¡.«moK ft*nios, 
y. no sacarse de cada .cosa, sino á arbitrio de buen va^ 
ron, afcndiendo á, si^cu^lidad; y á si admita ó- no cé-> 
moda división; y íinalmente, para la computación dt; 1% 
décínta, no han de bajarse las carcas anuales con que e$r 
tan fíravados los bienes del menor, lo cual procede lam?, 
bien con los gastos de pleitos, derechos de cartas de pa- 
go y otros semejantes que son indispensables para de- 
fender su hacienda; menos cuando el menor tiene que 
pagar cada ano alguna cuota de los mismos frutos, pues 
en e^te caso se de^ducirá la ciuotfi áaies que la dmeoia^ 
porque no es del menor. 
Ci) Ll. il y 13. lít. 16. Patt. d. 
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8U8 hijos» el señor en sus siervos; sino directiva, 
como la que compete á todos los administradores de 
las cosas agenas. Porque así como el tutor cuida de 
la persona del pupilo, y por eso su oficio es una 
fuerza y potestad para educarlo y defenderlo» así 
lá cúratela es una potestad de administrar las co- 
sas y bienes. Se añade, de aquellos que no pue^ 
den hacerlo por si mismos^ para denotar que los 
curadores se dan á los que en realidad son perso- 
nas, esto es, á los mayores de 14 años; pero que 
por algún otro impedimento no pueden cuidar de 
sus cosas. Tales son los menores de 25 años, los 
furiosos, pródigos, perpetuamente enfermos y au« 
sentes (2). 

2 — De esta definición nacen las diferencias que 
hay entre el tutor y el curador: 1.^ El tutor se dá 
primeramente para la persona, y secundariamente 
para las cosas: 2.* Hablando con rigor y propiedad 
se dice que el tutor interpone autoridad, porque es 
necesario que aumente y complete la persona del 
pupilo y supla el defecto de la impubertad; pero 
como nada falta á la persona de los púberes, se dice 
que el curador presta consentimiento, no que inter- 
pone autoridad: 3.*^ Al que tiene tutor qo se le pue- 
de dar otro, pero sí curador (3). Y. g., si nace plei- 
to entre el pupilo y el tutor, Ó si éste se enferma 
ó ausenta: 4.* El tutor se dá al pupilo aunqu^ 
no lo quiera (4); pero el curador no se dá al me. 
ñor si no lo pide, escepto en los pleitos, para lo^ 
que precisamente se le debe nombrar (5). Ultimal 
mente, el curador se puede dar para un acto ó oo 

(2) Ley 18. tít. 16. P. 6. y en ella Gregorio Lopw 
núm. 1.— (3) Dicha ley 13. 
(4) Ley 1. tít. 16. Part. 6.— (5) Dicha ley 1. 
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»a sola; pero el tutor ha de ser para la persona y f 

todos los negocios del pupilo (6) (ae). 

3 — Veamos ahora cuantas especies hay de cura- 
tela. La tutela dijimos que era, ó testamentaría, ó 
legítima, ó dativa; pero toda cúratela, hablando con 
propiedad, es dativa (7). Es verdad que suele darse 
á los furiosos ó mentecatos por curador á algún pa- 
riente suyo cercano; pero á ninguno de éstos cor- 
responde la cúratela por ministerio de la ley, sino 
por nombramiento del juez. Tampoco debe haberla 
testamentaria (8). La razón que motivó esta dispo- 
sición antiguamente, fué que parecía absurdo que el 
padre dispusiese de la cúratela en un tiempo en que 
el hijo se hallaba en estado de otorgar testamento. 
A la manera, pues, que la sustitución pupilar cesa 
con la pubertad, porque el padre no puede dar de- 
recho á su hijo en un tiempo en que éste puede 
testar é instituir heredero, de la misma manera, so- 
lo puede dar tutor para el tiempo que precede á la ' 
pubertad; pero no curador para después de ella, 
porque entonces el hijo es capaz de testar, y así 
se juzgó que la provisión paterna no debia, llegar 
hasta allá. No obstante, aunque la cúratela no se 
debe dejar en testamento, si el padre la deja á su 

(6) La citada ley 1 . 

(ae) Aunque es constante que el curador se puede 
dar para un acto ó cosa sola, y que el tutor ha de ser 
para todo y no para cierta cosa^ se esceptúa no obstan- 
te, el caso de la aceptación de herencia, y el de que se 
moviese al pupilo pleito de servidumbre, para lo cual 
se le nombraría tutor que defendiese su persona y bie- 
nes: Ley 1 tít. i 6 Parí. 6 y Tapia Febrero novis, lib. 
i tít. 4 Cap. 2 n. i. 

(7) Ley 12. [tít. i 6. Part. 6. 

(8) Ley i3. tít. 16. Part. 6. 
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Wjo> debe ebiífií^arlá e! juez, si el curador le pa- 
rece á propósito para evacuar su encargo. Podemos, 
pues, decir que toda cúratela es dativa, porque siem- 
pre toma sU fuerza del nombramiento ó aprobación 
del juez; y de lo dicho en la definición inferimos 
que tiene lugar: l." en los menores de edad? 2.° 
en los furiosos y mentecatos: 3.o en los pródigos; 
y 4." en los perpetuamente enfermos, ausentes ó im- 
pedidos* 

4 — La primera especie de cúratelo dativa, es la 
que se da d los menores de $5 años, en conside- 
ración á que por falta de edad no están aptos para 
tomar la libre administración de sus bienes (9,. Es 
verdad que ninguno que haya llegado á la puber- 
tad debe ser compelido á recibir curador sino pa- 
ra ios negocios judiciales (10); pero tampoco pue- 
de siendo menor tratar y contratar sin tenerlo. De- 
ben, pues, todos pedirlo y nombrarlo; siendo ido- 
• neo el que eligieren, debe ser confirmado por él 
juez. El medio que se ha juzgado mas oportuno pa- 
ra que lo pidaí), es no dar por concluida la tu- 
tela antes de que tengan curador, privando de la 
administi^aciou de sus bienes á los que no lo tie- 
nen. De esta suerte se verifica que no se dá cura- 
dor sino á los que lo quieren, y que se dá á todos 
los menores (af). 

(9) Ley 13. del mjsmo tft.— (iO) Dicha ley 13. 

(af) Debe tenerse presente, que en las causas espiri- 
tuales y beneficíales, los púberes se tienen y repulan 
eoino mayores, y así en unas y otras, si no tienen pa- 
dre, pueden comparecer por sí en juicio y consfituir 
procurador con especial mándalo 6 poder para cada una, 
por no ser bastante el general, lo cual no se permite á 
los pupilos; y es de advertirse que el curador ad liiem, 
pedido simple y generalmente para los pleitos y causM 



5 — ^De esta regfa se esceptúan los que obtienen 
del Supremo Consejo yénia de edad, ó habilitación 
para administrar sus bienes sin necesidad de cura- 
dor. Para impetrar esta licencia ó facultad, se re* 
' quiere en el varón la edad de 20 años, y en la mu- 
ger de 18; y que unos y otros acrediten con infor- 
mación judidal que son hábiles para la admistra- 
cion y manejo de sus cosas. Después de impe- 
trada, es necesario que se presenten con ella al juez 
de su domicilio para, que le conste estar habilita- 
dos ó dispensados, y evacuar lo que por el Gonse* 
jo se ordene en ella. Verificado esto, queda el me- 
nor exento de la potestad de su curador, y puede 
otorfzar cualesquiera contratos y comerciar del mo- 
do que quiera, quedando eficazmente obligado (l !)• 
Pero no obstante la venia, conservan los menores 
el beneficio de la restitución (12). Y como no se es- 
tiende á mas que á la administración, si no es que 
se esprese, no pueden vender ni gravar sus bienes 
raices sin licencia del juez, ni hacer otras cosas 

que ocurran al menor^ debe ser dado por el juez del 
domicilio, por razón de su origen ó habitación; pero si 
el menor lo pide para la que ya está principiada 6 mo- 
vida, lo ha de ser por el que entiende en ella: que dicho 
curador puede otorgar y autorizar con su menor las obli" 
paciones y otros contratos de éste que se originen por 
incidencia ó ejecución del pleito, y también ios que sean 
antecedentes para él, si no tiene tutor ó curador ad bo- 
no; y que el curador para pleitos puede ser removido 
y revocado en cualquier tiemptí, porque se equipara al 
procurador ó apoderado, lo cual no se puede nacer con 
el que administra los bienes^ ni con el tutor^ sin causa 
probada. 

(44) Auto acord. 26. tít. 5. Hb. 3. Rec. de Cast. L. 
7. Ut. 5. lib. 40. Nov. Rec. 

(45) Arg. de la ley 107. del Estilo y 5. tít. 44. P. &; 

22 
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que están permitídas solamente á los mayores de 25 
años (13) (ag). 

6 — Se esceptúan también los mayores de 1 8 años, 
casados, á quienes se les concede que puedan ad- 
ministrar sus bienes, y los de sus mugeres sin ne- 

(13) Feb. Ref. primera parte, cap. 28. núm. 38. 

(ag) Sobre esta materia, la A^samblea Nacional Cons- 
tituyente, en su Decreto de 18 de agosto de 1823, dis- 
puso loque sigue: i .® Los gpfes políticos superiores, oyen- 
do el dictamen de las diputaciones provinciales, podrán 
habilitar para la administración de sus propios bienes, 
á los menores de 25 años y mayores de 20, que acredi- 
taren suficientemente su idoneidad y buena conducta: 
2.° Para la comprobación de estas calidades con arre- 
glo á las leyes, se instruirá espediente ante los alcaldes 
constitucionales, y con informe de la Municipalidad res- 
pectiva, ocurrirán los interesados, por medio del gefe 
político subalterno, al superior de la provincia, para los 
efectos espresados en el artículo anterior: 3.° Los me- 
nores que obtengan dicba habilitación, se reputarán co- 
mo mayores de 2§ afios, en todo lo respectivo á la admi- 
nistración de sus bienes. El Decreto de 8 de octubre de 
4824, espHcando el anterior, declara: que la facultad con- 
cedida á los gefes políticos, corresponde al Gefe del Es- 
tado, quien la ejercerá en los casos que ocurran, con 
solo el dictamen de las Municipalidades de los pueblos 
á que pertenezcan los interesados; y en Orden de 10 
de setiembre de 1841, se estableció: que las Municipali- 
dades, para cumplir con lo que se previene en el artí- 
culo 2.° de la ley de 18 de agosto de 1823, deberán 
tomar informes y noticias privadas, y podrán asimismo 
mandar seguir de oficio, las informaciones oportunas, 
á fm de asegurarse de que el interesado que solícita la 
gracia es acreedor á ella, y de que no será perjudicado 
por el hecbo de obtenerla; bajo el supuesto de que los 
documentos que se presenten por ios solicitantes, por sí 
solos no son bastantes para que en su virtud se evacúe 
el informe como mera formalidad. 
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cesidad de venia (14); pero tampoco éstos qnedaii 
privados del beneficio de la restitución cuando ha- 
yan sido dañados, ni pueden vender sus bienes rai^ 
ees sin decreto del juez. 

7— Por el contrario los indios, aunque sean ma- 
yores de 25 años, los reputa el derecho como me- 
nores en la enagenacion de sus bienes. La razón 
es, porque su estupidez é ignorancia hace temer 
que sean engañados fácilmente. Para evitar, pues, 
cualquiera daño que les pueda resultar, se dispo- 
ne: que cuando los indios hayan de vender sus bie- 
nes, sean raices ó muebles, se pongan á pregón en 
almoneda pública, á presencia de la justicia; los rai- 
ces por término de 30 dias, y los muebles por nue- 
ve; y lo que de otra forma se rematare, sea de nin- 
gún valor ni efecto. Pero si al juez pareciere que 
hay justa causa para abreviar el término, en cuan- 
to á los muebles, lo puede hacer. Esta disposición 
tiene lugar cuando el valor de los bienes escede de 
30 pesos; porque si fuere menos, bastará que el 
vendedor indio parezca ante algún juez ordinario á 
pedir licencia para hacer la venta; y constándole 
por alguna averiguación que es suyo lo que vende, 
y que no le es dañosa la enagenacion, le dará su 
licencia, interponiendo su autoridad en la escritu- 
ra que se otorgue (15). 

8 — La segunda especie dé cúratela dativa, es la 
de los furiosos y mentecatos (i6). A estos, aun re- 
pugnándolo, se les dá curador, porque la falta to- 
tal de juicio los hace incapaces de la administra- 

(U) Ley 14. tít. 1. lib. 5. Rec. deCast. L. 7. tít. 2. 
iib. 10. Nov. Recop. 

(15) Ley 27. tít. i. lib. 6. Rec. de Ind. 

(16) Ley 13. lit. 16. Part. 6. 
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don de sus bienes. Gomo los pródigos, en el efec-- 
jto no distan mucho de los furiosos, por no saber- 
le conducir como sensatos y cuerdos, los ba equi- 
parado el derecho, y asi como previene que se dé 
curador á éstos, se debe dar también á aquellos; 
porque donde milita la misma razoo, debe tener lu- 
gar la misma disposición del derecho (i 7). Pero es 
necesario hacer distinción entre pródigos moral y 

Jurídicamente tales. Los primeros, son todos aque- 
los que ninguna economía observan en los gastos, 
de suerte que dilapidan sus bieoes. En este sentido 
no se toma aquí la palabra; porque si á todos los 
pródigos de este género se hubiese de dar curador, 
9e encontrarían muchos á quienes sería muy conve- 
niente nombrárselo. Pródigos jurídicamente son los 
que el juez, con conocimiento de causa, ha declara- 
do tales, y en su consecuencia les ha prohibido que 
administren sus bienes. A estos únicamente se les. 
debe nombrar curador, ya sea paríente suyo, ya es- 
traño; y veríficado esto, á nada pueden obligarse sin 
su consentimiento, como si fueran menores (18). 

9 — Finalmente, se puede nombrar curadqr á los 
perpetuamente enfermos, ausentes ó de otra ma- 
nera impedidos (19); porque en todos estos tiene lu- 
gar la razón fundamental de la cúratela^ que he- 
mos dado en la definición (ah). 

(i 7) Ley 5. tít. i4. Part. 5. 

(18) Dicha ley 5. 

(19) Ll. 1. tít. 2. Part. 3, y 13. tít. 16. Part. 6. 
(ah) Ademas de los caradores qne se dan por razón 

de la edad y de la Incapacidad, hay otros nombrados, 
como se ha indicado^ para la defensa de los bienes de 
nn ausente que los ha dejado abandonados^ y para los 
de la herencia yacente, á quienes comunmente se dá 
el nombre de d€fensore$; Ley 1^ tít. 2 Part^ 3. 
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10 — Pueden dar curadores, los mismos jueces que 
dan tutores, y pueden ejercer este cargo todos los 
que son hárbíles para ejercer el de Hi tutela» y |por 
tanto aun los hijos de familia, como sean mayores 
de 25 años. Pero no podrá ser obügado á que red-» 
ka la cúratela, el mismo que fué tutor del pupilo (20); 
y la razón es, porque sería cosa incivil gravar á 
un amigo con una doble earga. No obstante, en* 
el dia está recibido, que el que fué tutor continúo 
en la cúratela hasta la mayor edad. 

1! — Se acaba ésta, por parte de aquel á quien 
se ha dado curador, siempre que cesa la causa por^ 
que se dio. Por ejemplo, cesando la locura, cesa la' 
cúratela del loco: cesando la prodigalidad, enfer» 
medad ó menor edad, cesa la de los pródigos, en* 
fermos ó menores, siendo principio constante, que 
cesando la causa debe cesar el efecto. Por parte del 
eurador se acaba, por escusa legitima que pruebe: 
V. g., que tiene necesidad de ausentarse del lugar. 
Lo mismo debe decirse cuando por no administrar 
con fidelidad, es removido como sospechoso (21). Pe- 
ro de estos dos modos trataremos en los últimos tí- 
tttios. 

12 — ^Acabada la cúratela, competen al menor con* 
tra su curador, y á éste contra aquel, lafr mismas 
acciones que dijimos tener el pupilo contra su tu- 
tor, y éste contra el pupilo [*]. 

(20) Ley 3. tít. 47. Part. 6. 

(21) Ley 21. tít. 16 Part. 6. 

I * I Esta acción de la cúratela se llamaba útil en las 
leyes de los romanos. La razón era, porque todas aqne* 
lias acciones que nacían inmediatamente de las palabras 
de la ley, se llamaban directas^ y las que los jorisoen- 
saltos deducían por interf^retaeion tomada de la rasoft 
de la ley, se decían útiles. Ahora^ pues^ como Ut ley*» 
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DE LAS FIANZAS QUE DEBEN DAR LOS TUTORES Y CURADORES. 

1 Obligaciones 7 facaltades coma- 6 No tienen obligación de aOanxar 

Den á los tntores 7 curadores. los talores dados en testamen- 

1 Estos deben prestar la canción to. 

fldeiosoria 6 Los lejilimos están olligados á 

S Rason por qné se han inventado sflansar. 

estas fianzas. 7 En qué forma deben darse estas 

4 Quiénes e^lan obligados á darlas fianzas. 

7 quiénes no. 8 Efecto qne éstas producen. 

HASTA aquí hemos tratado de la tutela y cura- 
tela separadamente. Síguense ahora al<!unas cosas 
que son comunes á los tutores y curadores. Estas 
son las fianzas, las escusas, y el crimen de sospe- 
choso, que son la materia de los títulos restantes. 
2 — Aunque todas las cauciones tienen por obje- 
to que los acreedores no sean fácilmente defrauda- 
dos de sus créditos; no obstante, hay muchos ca* 
sos en que no se puede admitir otra, sino la fidei- 
usoria. Tal es el de los tutores y curadores, á los 
que, no afianzando con bastante seguridad, no se 
les debe discernir la tutela ó curaduría; es nulo 
cuanto ejecuten, y se les puede privar de la admi- 
nistración. La principal razón de esto es, porque 
es indeterminada la cantidad á que puede ascender 

de las doce tablas solo hablan hecho mención de la ac- 
ción de la tutela, sin hablar nada de la de la cúratela, 
juzgaron los jurisconsultos que aquella misma podía aco- 
modarse á los curadores, porque donde hay la misma ra- 
zón, debe baber la misma disposición de derecho. Entre 
nosotros no se necesita de esta acción útil, porque tanto 
la de tutela eomo la de cúratela se hallan espresas en 
la ley 21. tft. 46. Part. 6, que con el nombre de gitoT' 
dadores entiende á los tutores y curadores. 
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el daño que el tutor ó curador cause al pupilo; lue- 
go si diese prendas que valiesen, y. g., cinco mil 
pesos, y después al tiempo de las cuentas se advir- 
tiese un descubierto de diez mjl, habría sido inútil 
al pupilo ia caución pignoraticia. Son, pues, ab* 
solutamente necesarios los fiadores para que prome- 
tan y aseguren, que en todo evento estará salva la 
hacienda del pupilo. 

3 — Con lo dicho se viene fácilmente en cono- 
cimiento de la razón por qué se han inventado és- 
tas fianzas. La primera, porque aunque el tutor se 
dá principalmente para la persona, no obstante, ad^ 
ministra los bienes del pupilo, y el curador se dá 
principalmente para las cosas. Siendo, pues, regia 
general que todos los que administran cosas age- 
nas, deben dar cuentas y afianzar, se sigue que es 
muy justo que los tutores y curadores tengan la 
misma obligación. A esto se añade la especial con- 
miseración de que son dignos los huérfanos, por- 
que importa á la república que aquellos que se ha- 
llan desamparados y destituidos de todo socorro, 
tengan seguros sus bienes por la vigilancia de los 
magistrados. Todo esto no se podría conseguir si- 
no afianzando los tutores y curadores. 

4 — Pero como no todos indistintamente estén obli- 
gados á ello, se hace preciso investigar cuáles son los 
que deben prestar esta caución, y cuales no. Sobre es- 
te punto estableceremos un axioma general, del cual 
se deducen algunas conclusiones especiales. Este es: 
que todos los tutores y curadores^ en quienes cabe 
alguna sospecha, están obligados á afamar. Se 
hará claro este axioma teniendo presente el íin de 
esta caución, el cual, según ya hemos notado, es el 
de que los bienes del pupilo estén seguros así de lá 
malicia como de la negligencia del administrador: 
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luego Bi ningún pdrgro se teme de qne el tutor ó 
curador defraude al pupilo, ó le cause daño en sus 
bienes, cesando la causa, debe también cesar el efec- 
to, que es la fianza. De este axioma inferimos: 1 .<> 
quienes no dan fianzas: 2.<^ los que están obliga- 
dos á darlas. 

5 — No tienen obligación de afianzar los tutores 
dados en testamento, sean ó no confirmados por 
el juez. (1). La razón es, porque el padre, por el 
hecho mismo de nombrarlos, da una prueba bastan- 
te de estar plenamente Informado de la probidad de 
aquel que dá por tutor á su hijo, y de que está sa- 
tisfecho de su fidelidad y diligencia en el cuidado y 
administración de la persona V bienes del huérfano. 
No teniendo, pues, lugar en estos sospecha alguna, 
según nuestro axioma, deben estar libres de la obli- 
gación de afianzar. 

6 — Por el contrario se infiere, que están obligados 
á dar fianzas: 1/' todos los leuítimos, aunque sean la 
madre y la abuela (2). La razón es, porque éstos ni 
son nombrados por el testador ni por el magistra* 
do, sino que son llamados inmediatamente por la 
ley, y no por mas diligentes, sino por parientes 
mas cercanos; por tanto en ellos tiene lugar cuaW 
quiera sospecha, y conforme á nuestro axioma, de- 
ben afianzar (ai): 2.<> todos los curadores y tutores da- 

(1) Ley 9. tít. 16. Part. 6. y en ella Gregorio Lopes 
núm. 5. 

(2) Ll. 94. y 95. tít. 48. Part. 3. y 9. tít. 46. Part. 6. 
(ai) Aunque la obligación de dar fianzas seguras y sa- 

neadas comprende á los guardadores legítimos^ basta 
que la madre y la abuela las ^en en cuanto puedan^ 
pues por el amor que profesan á sus hijos y nietos, y 
porque les han de dejar su hacienda^ presume el dere« 
cho que lejos de disiparles su patrimonio, se lo cotoMét^ 
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dos por los jaeces ordinarios (3), así porque no sue- 
len tomarse todos los informes necesarios acerca de 
su conducta y habilidad, como porque no residen en 
ellos facultades para eximirlos de las fianzas. La 
práctica es, que aun á los que se dan por los tri- 
bunales supremos se les mande afianzar, si no es 
que las circunstancias recomendables del tutor ó 
curador hagan que se le dispense esta formalidad: 
Z,^ también están obligados a afianzar, aun los tes- 
tamentarios que se ofrecen á la administración (4); 
porque se presume que no se ofrecerían, sino espe- 
raran lucro: el que tiene esta mira en los bienes del 
pupilo, dá lugar á sospecha; luego debe afianzar (aj), 
7 — Hemos visto ya de qué principios se deduce 
la obligación de dar fianzas y quiéues las dan. Vea- 
mos ahora en qué forma se deben dar. Por fianza 
entendemos, una seguridad que resulta de obligarse 

varán y aumentarán; por cuyos motivos se las ha de 
tratar con indulgencia y no pedirles fianzas tan cuan- 
tiosas como á los demás parientes^ sino las que buena- 
mente puedan: Tapia lib. 1 tít. é cap. 3. n. 3. 

(3) Arg. de la ley 12. tít. 46. Part. 6. 

(4) Ley H. til. 46. Part. 6. 

(aj) Ademas de este caso, en que el tutor testamenta- 
rio debe afianzar^ hay otros dos en que también está 
obligado á hacerlo: i. <> Cuando el tutor es de mala fa- 
ma, y no lo conoce el testador^ pues á saberlo no es 
creíble que lo hubiera elejido^ y así no está el juez en 
el deber de seguir su voluntad^ pues debe evitar que 
el menor sea defraudado; y 2." cuando son nombrados 
muchos en testamento^ y uno de ellos quiere adminis- 
trar por sí solo, en cuyo caso está obligado éste á dar 
fianzas á los contutores de la indemnidad del pupilo y 
de ellos; escepto que el testador le hubiese conferido es- 
pecialmente la facultad para la administración: Tapia 
Hb. 1 tít. 4 cap. 3. n. 3. 

23 
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A satisfacer por el principal, otros á quienes llamá- 
rteos fiadores. De donde se infiere, que estando los 
tutdres y curadores obligados á afianzar, deben dar 
Éadores abonados, que prometan satisfacer en falta 
suya, así todo el blcance que resulte al tiempo de 
las cuentas, como también los daños que por su cul- 
pa ó negligencia irroguen al pupilo (6). Pero siendo 
mejor precaverlos que resarcirlos después de cau- 
sados, previene el derecho que no se discierna la 
tutela ó curaduría, sin que el nombrado se obli(;ue, 
Interpuesta la religión del juramento, á cumplir fiel 
y legalmente su oficio; procurando en todo el bien 
y utilidad del huérfano, y evitando todo lo que pue- 
da ser en perjuicio suyo (6) Asimismo, que haga 
inventarío formal y específico de todos los bienes» 
muebles y raices correspondientes al pupilo o menor; 
poitjue de otra suerte no se le podrinn tomar cuen- 
tas, ni hacerle efectiva la responsabilidad (7) (ak). 
8 — El efecto que producen las fianzas que hemos 

(5) Ley 94. til. 18. Parí. 3. 

(6) Ley 9. tít. 16. P^rt. 6. 

(7) Ley 99. til. 18. Part. 3. 

(ak) Este inventario debe ser solemne y circunstan- 
ciado^ comprensivo de lodos los bienes del hiiérrano, y 
una vez hecho no admite ya conlradic<'íon. según las 
leyes 2 líí. 7lib. 3 del Fuero Real y 120 til. i8 Part. 
3. Las leyes no prefijan tiempo para formarle, y solo 
mandan que se formalice por los guardadores lo mas 
breve que puedan; pero consideran como sospechoso 
al que sin justa causa le omite ó tarda mocho tiem- 
po en hacerlo: ley 15 lit. 16 Part. 5. Mas la prártica, 
para evitar fraudes^ ha introducido prudentemente la 
costumbre de que, al hacerse cargo de la administra- 
ción los guardadores, se les entreguen por inventario 
los bienes, y que se obliguen á su responsabUidad en 
el instrumento que otorguen. 
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dicho deben dar los tutores y curadores es, que con- 
cluida la tutela y curaduría re^u.teñ á favor del pu- 
pilo ó menor, tres acciones para recobrar sos bie- 
nes. La 1% que es la acción de tutela, la intenta 
contra los tutores en cuyos bienes tiene tácita hi- 
poteca, y contra sus herederos para ue le den cuen- 
tas y restituyan lo existente (8). 2." Si con esta ac- 
ción no consigue de los tutores su cosa, la tiene tam- 
' bien contra los fiadores y s^s ji^ederos, cuyos ^i§- 
nes le deben estar espresamente hipotecados, para 
que le resarzan el daño, ó pérdida causada por el 
tutor (9). 3.» Si los fiadores est^in in^lventes, y 
por tanto no puede- el pupilo recot^rar de ellos ^xxp 
bienes, en este caso recae la cuipia en d juez qup 
f admitió fiadores poco abonados, y se dá contra ¿^ 

la acción subsidiaria [10], para obligarlo á resarciji* 
todos los daños ocasionados por su descuido en la 
recepción de las fianzas. Pero esta acción es de pc^ 
co uso, y no se debe esperar de ella mucha utili- 
dad: 1.^ Porque siempre milita por el juez la presun- 
ción de diligencia, mientras no se pruebe lo contra- 
río, y esta prueba es bastante difícil por lo común: 
2.^ Porque quedara libre el juez mostrando que en 
el tiempo en que se obligaron los fiadores eran idó- 
neos, y que después quebraron, lo que sucede fre- 
cuentemente: 3.» Porque, aun hablando en general^ 
la piHidencia dicta que es peligroso mov^ pleUo i 
los magistrados. 

(8) Ll. 23. y 26. tít. 13. Part. 5. y 21 . tít. 46. Part. 6. 
.(9) Ll. 94. lít. 48. Parí. 3. y 24, tít. 46. Part. 6. 
(40) Feb. ^e invent lib. 1, cap. 1, g. 2. núm. 77. 
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TlTlJIiO ILILW» 

DE LAS ESCUSAS DE LOS TUTORES Y CURADORES. 

SUBükRIO. 

1 Kazon dd orden. 6 QaiénesseescnsanporprlTilegioT 

9 Por qné se permite escaBarse J^ 6 Quiénes se escusan por impoten- 

los guardadores? cia. 

t Qué es escosarse y cu&ntas espe- 7 Quiénes por peligro de la fama. 

cies ha; de escusa. 8 Quiénes tienen escusa necesaria? 

k SubdiTlsion de las escusts Tolun* 9 Ante quién 7 de qué modo se de> 

tariai. ben proponer las escusas. 

^mm mas de la obligación de afianzar, es común á 
los tutores y curadores la facultad de escusarse. Ve- 
remos, pues, en este título: primero, porqué se les 
concede que se escusen; y segundo, cuantas ciases 
hay de escusas. 

2 — Se conceden á los tutores y curadores algu- 
nas escusas, porque según hemos dicho ya, tanto 
la tutela como la cúratela, son un cargo público per^ 
sonal, que están obligados á admitir todos los ciu- 
dadanos. A la manera, pues, que hay justas cau- 
sas que sirvan de escusa paríi no servir otros car- 
gos públicos, es muy puesto en razón que las ha- 
ya también para no admitir la tutela y cúratela (al). 

3 — ^Segun lo dicho, escusarse en nuestro derecho, 
es alegar una causa justa, por la cual no está al- 
guno obligado, ó no puede admitir el cargo que 
se le encomienda (l). De aquí se deduce fácilmente 
de cuantas maneras son las escusas. Se dividen 1 .^ 
en voluntarias, que alegadas aprovechan: v. g.> el 

(al) Es de advertirse que, respecto de la madre y la 
abuela, la tutela es permisiva y no coactiva^ por cuya 
razón se llama anómala^ irregular y estraordinaria. 

(1) Ley 1. y sijfuientes tít. 17. Part. 6. 



^ 
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número de hijos. Si esta causa se alega servirá de 
escusa; pero si no, aun el padre de muchos hijos 
sera obligado á recibir la tutela. Y 2.» en necesa- 
rias y que aunque no se opongan, impiden el ejerci- 
cio de la tutela: v. g., el pleito con el pupilo, del 
cual, si se tiene noticia, no discierne el juez la tu- 
tela al tutor, aunque él la quiera admitir. 

4 — Las escusas voluntarias, se subdividen en tres 
especies: l* En unas que se admiten por razón de 
privilegio: 2* En otras por razón de impotencia: 3» 
En otras por peligro de la fama. 

5 — Por privilegio se escusan: !« Los que tienen 
cinco hijos naturales, no adoptivos, legítimos, no 
espurios, vivos ó muertos en la guerra; porque los 
que dan la vida por la patria se tienen por vivos en 
la fama (2): 2" Los embajadores y otros ausentes 
por causa de la república,, durante su ausencia; pe- 
ro restituidos á su patria deben continuar en la tu- 
tela recibida, y hasta después de un año, contado 
desde el dia de su regreso, no se les puede obligar 
á tomar otra (3): 3° Los jueces que están en ac- 
tual ejercicio; pero el que hubiese recibido la tute- 
la antes de serlo, no se puede después escusar por 
esta razón (4): 4^ Los maestros de gramática, re- 
tórica, dialéctica y medicina, que por mandado del 
Rey enseñan en su patria ó fuera de ella (5): 5^ 
Los doctores en leyes, que son jueces ó consejeros, 
y los caballeros y soldados que residen en la corte, 
ó en otro lugar para utilidad del público (6): 6» Los 
reciencasados, desde el dia que contrajeron matri- 
monio, hasta cuatro años después (7): Últimamente, 

» 

(2) Ley 2 lít. i 7 Part. 6.--(3) Dicha ley 2.— (4) Ídem. 

(5) Ley 3 tít. i7 Part. 6.— (6) La misma ley 3. 

(7) Ley 14 tít. 1 lib. 8 Rec. de Casi. Ley 7 tít. 2 lib. 
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tienen en España privilegio para escusarse de la tu- 
tela y curaduría, todos los que tengan doce ó mas 
yeguas de vientre propias, ó tres caballos padres 
por .tres años continuos (8). Pero la abundancia de 
caballos que hay en la América, no ha permitido 
que se estienda a ella este privilegio. 

6 — 2" Por razón de impotencia se escusan todos 
aquellos que no están á propósito para admin strar 
la tutela, no obstante que sean hombres de probi- 
dad; de otra suerte su escusa sería necesaria, y ni en 
el caso de que condescendiesen serían admitidos. Ta- 
les causas son: t^Tener actual mente tres tutelas (am): 
2» La pobreza que obliga á vivir del trabajo perso- 
nal: 3» La enfermedad, pero no cualquiera, sino la 
crónica que no dá esperanza de sanidad, y hace al 
hombre inútil para el manejo, aun de sus propios in- 
tereses: 4'^ Se escusan también los ignorantes de leer 
y escribir; porque son inhábiles para llevar cuen- 
tas con exactitud. Pero si la tutela fuese de fácil des- 
empeño y ellos industriosos, no liabrá dificultad en 
admitirlos. Últimamente, el mayor de 70 años. 

7 — 3« Por razón de peligro en la fama, se puede 
escusar el que movió pleito al padre del pupilo so- 
bre servidumbre, ó al contrario; el que tiene que 
demandar á éste sobre su herencia ó parte de ella, 
y el que tuvo enemistad con su padre y no se recon- 

10 Nov. Rec. 

(8) Real cédula de 8 de setiembre de 1789 art. 3, y 
ley 3 til. 17 lib. 6 Rec. de Cast. Ley 3 til. 29 lib 7 Nov. 
Recop. 

(am) Pero esta escepcion no aprovecha al padre pa- 
ra no admitir la de su hijo, y así aunque tenga las tresj, 
I)uede ser compelido á su admisión; ni tampoco al qué 
tiene dos tutelas y una curaduría de bienes juntamente^ 
1^ puede eximir de la cuarta tutela ó curaduría. 
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eilió (9). Podría parecer esta escusa opuesta á la ca- 
ridad cristiana, y que las leyes fomentan el odio 
que condena la ley de Jesucristo. Pero no es este 
el fin que se ha propuesto el derecho, sino que con- 
cede escusa á los nombrados en este caso por con- 
sultar a su fama. Porque si éstos fuesen oblip:ados 
á admitir la tutela, se creería fácilmente que iban á 
aprovecharse de la ocasión para vengar su odio en 
el pupilo. Para evitar, pues, el deshonor que les 
podian causar estas sospechas y conservarles su fa- 
ma, les permite la ley que se escusen, si lo juzgan 
por conveniente (lo). 

8 — Hemos visto ya las escusas voluntarias, que 
libran del cargo de la tutela, si se alegan: sígnense 
las necesarias, que aunque no se opongan, sirven 
de impedimento para ejercerla. Tiene escusa nece- 
saria: l«) El loco, fatuo ó mentecato: el mudo^ sordo 
y ciego total. Porque aunque todos estos, si son 
nombrados en testamento, no son removidos del car- 
go, sino que mientras, dura su impedimento se dá 
otro tutor (lo que también se verifica en los meno- 
res de 25 años); con todo, no son admitidos á la 
administración de la tutela, si no dejan de ser lo- 
cos, sordos, ciegos ó menores, porque no pueden 
ser tutores los que por la necesidad que tienen de 
la dirección de otros, están en cúratela: 2^ £1 mis- 
mo género de escusa tiene el administrador de ren- 
tas reales: 3<> El soldado, mientras esta empleado 
en el real servicio (an): 4° El sacerdocio, y el estado 

(9) Ley 2 lít. 17 Part. 6— (10) Dicha ley 2. 

(an) Téngase presente, que el artículo 3 *> tft. l.o trata- 
do 8 <> de la Ordenanza general del Ejército dice: J /os 
oficiales y soldados que estuvieren en actual servicio, 
no podrán las justicias de los parages en que residie- 
ren ^ apremiarlos d tener tutelas contra su voluntad, Y 
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religioso, son también irapedimentos para el ejercicio 
de la tutela. Pero á los clérigos seculares, escepto 
los obispos, solo se les prohibe ser tutores testa- 
mentarios y dativos, mas no legítimos. La razón 
de esta disposición ha sido, que los dedicados al 
culto divino, no sean impedidos de sus oficios y 
ocupaciones piadosas, por el manejo de negocios 
temporales (11). Últimamente, por las leyes de JParti- 
da, se escusaba necesariamente el marido de la cura- 
duría de su muger menor; pero por derecho del día, 
no solo no está impedido, sino que espresamente se 
concede que sea administrador de sus bienes (l 2) (ao). 
9 — Resta solamente esplicar ante quién y de qué 
modo se deben proponer las escusas, y el tiempo 
que debe durar este juicio. Todos los tutores y cu- 
radores que se hallan con justa causa para no ad- 
mitir el cargo que se les encomienda, deben alegar 
y probar sus escusas ante el juez competente, y co- 
mo éstas se proponen por modo de escepcion, deben 
alegarse en este concepto como muchas otras (13). 
Deberán para ello presentar el pedimento al juez 
dentro de cincuenta dias^ contados desde el en que 

como de aquí se iníiere, que con su voluntad pueden 
aceptarlas, resulta que su escusa pertenece mas bien á 
la clase de las voluntarias por impotencia. 

(41) Leves 4 y 14 tít. 46, y 2 tít. 47 Part. 6. 

(i:2) Ley 44 tít. 1 lib. 5 Rec. de Cast. Ley 7 tít. 2 lib. 
40 Nov. lleco p. 

(ao) Tampoco pueden ser tutores el excomulgado de 
excomunión mayor; el que nnidó su condición, v. g. si 
de rico vino á pobre, que aunque sea nombrado por el 
padre, no debe confirmarlo el juez; y el fiador del deu- 
dor del pupilo. 

(13) Arg. de la ley 9 tít. 3 Part. 3, y ley 4 tít. S lib. 
4 Hec. de Cast. Ley 4 tít. 7 Ub. 41 Nov. Rec. 



tuvieren noticia del nombramiento, si no dista roas 
de cien millas del lugar de su residencia (ap). Pero si 
escediere de ellas la distancia, tienen de término un 
dia mas por cada veinte millas de esceso, y treinta 
después de ellos. El espediente que se instruya acer- 
ca de la admisión de la escusa, se debe finalizar den- 
tro de cuatro meses, contados desde el dia en que 
se comenzó; pero si se sintiere agraviado por la 
sentencia el que se escusa, puede apelar al supe- 
rior (14) (aq). 

(ap) Tres millas hacen una legua; y ésta^ según la 
real orden de 20 de enero de 1801 , ha de ser de 20 mil 
pies, y se usará en todos los casos en que se trate de 
ella, sea en caminos reales^ en los tribunales y fuera de 
ellos. El pié es el tercio de la vara y se divide en diez 
y seis dedos. . . 

(14) Ley 4 tft. 17 #art. 6. 

(aq) No escusándos^entro de dicho término, es vis- 
to haber aceptado elcai^o, según la ley 4 tít. 17 Part. 6; 
y en caso de apelación^ si el tribunal de alzada desecha- 
se la escusa^ ademas de ser apremiado el tutor á recibir 
el cargo, será condenado ^ los dafios y perjuicios segui- 
dos al pupilo ó menor^ desde el dia en que supo el nom- 
bramknto hasta la ejecutoria: ley 8 tít. 23 Part. 3. 
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DI LOS TUTORES Y CURADORES SOSPECHOSOS. 

SUmARZO. 

1 ▲ qiiiéBM 16 llama iotores y cu- mo lospechosot? 

radores »ospecbodoft; 8 Ko bastao las fianzas para impe- 
S Qué ea acción de sospechoso? dir la remoción de éstos. 

S Qaiéoe» pnedeo iateDlar la acn- 6 Cuál es el fln de tal acusación. 

sacioD conira los guardadores 7 En qué casos cesa dicha acasa- 

Susyecbososf cionf 

4 Quiéoes pucdea ser acusados co- 




^E llaman sospechosos^ todos aquellos tutores ó 
curadores que no cumplen su oficio con la fideli- 
dad y exactitud debida (\), Por este concepto se 
graduará de sospechoso aquel tutor ó curador que 
se versa raal en los bienes de su menor, disipándo- 
los en juegos y otros malos usos, educando mal 
al pupilo, vendiendo las fmcus ó gravándolas con 
censos, ya baga estas cosas por dolo ó por culpa, 
tenga ó no facultades con qué restituir los daños 
que cause (2). Porque así como la pobreza por sí 
sola á ninguno hace sospechoso, si por otra par- 
te es un hombre de probidad y de industria, así tam- 
poco las riquezas, si no están acompañadas de bue- 
na conducta, pueden por sí solas remover la sospe- 
cha que ocasionan los indicios del mal proceder. Es 
verdad que podría juzgarse que un tutor rico no 
debe ser acusado como sospechoso, porque aunque 
administre mal los bienes ó los disipe, tiene como 
resarcir el daño que cause al pupilo. Pero los juris- 
consultos raciocinan de otra suerte, y conforme á 
aquel principio constante en derecho, satius est in- 
tacta jura servare quam vulnérala causa reme- 
cí) L«y 1. lít. 48. Part. 6.— (2) Dicha ley 1. 
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dium qucerere, tienen por mejor que sea f eraoT}ch> 
semejante tutor, que no esponer al pupilo al peii*- 
gro de quedar en descubierto y al trabajo de con- 
seguir la indemnización (3). 

2 — De lo dicho se infiere, que la acción de «on- 
pechoso, no és otra cosa que una acusación cuaH 
pública del tutor ó curador que no ka adminiñr 
irado con fidelidad, á efecto de que sea removid&^ 
y de que se le imponga la pena correspondiente 
(4). Esta acusación puede intentarse, ó civil ó eriv 
minalmente. En el primer caso, conspira solo á que 
el tutor ó curador sea removido de la administra* 
cion, dando cuenta con pago de los bienes y efectos 
administrados: en el segundo, á que se le castigue 
con pena arbitraria. 

3 — Siendo cuasi pública la acusación del tutor 
sospechoso, se infiere claramente que puede hacer^ 
Ja cualquiera del pueblo (5). No se llama así por- 
que se trate del castigo de un delito que sea púbUr 
co en rigor (pues la malicia é infidelidad de un ta- 
tor no tan inmediatamente daña la seguridad de la 
república, como la hacienda del pupilo, por lo que 
mas bien pertenece á las causas privadas), sino que 
tiene este nombre, porque aunque no tengan ínter 
res inmediato en esta causa, pueden entablar esta 
acusación todos los del pueblo. La razón es, por- 
que importa á la república que los bienes.de los 
huérfanos y desvalidos estén seguros, y ai ^ecto 
se estiende la facultad de acusar hasta las mugeresv 
aunque por principios generales de derecho, les está 
prohibido presentarse en juicio por otros y acusar. 
No obstante, hay algunas personas que están óbii- 



(3) La misma ley i. 

(4) Ll. 2. y *. Ut. m. P*rt. 6.— (5) Dicha ley % 
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gadas á acusar á los tutores sospechosos, de suerte 
-que omitiéndolo se harán dignas de reprensión. Ta- 
les son los parientes Inmediatos, y principalmente 
la madre del pupilo (6). Pero no lo puede hacer 
«1 mismo pupilo, porque los impúberes no tienen 
persona legítima para presentarse en juicio ni por 
0Í, ni por otros. Mas siendo mayor de 1 4 años puede, 
con consejo y aprobación de sus parientes, acusar 
á su curador (7). Finalmente, no habiendo quien a- 
«use, y siendo claras las pruebas de la mala con- 
ducta del tutor, puede el juez removerlo de oficio, 
luego que le conste de su mal proceder (8) (ar). 

4 — ^Hemos visto quiénes pueden acusar á los sos- 
pechosos: sigúese decir quiénes pueden ser acusa- 
dos como tales. A esto responderemos, según lo di- 
cho en la definición: todos los que no cumplen su 
vficio con la fidelidad y exactitud debida, ya sean 
testamentarios, dativos y aun legítimos. Esta es 
la regla en toda su generalidad; pero nuestro dere- 
cho especifica algunos casos, en los cuales los tu- 
tores y curadores pueden ser tenidos por sospecho- 
sos y removidos de su cargo. Los principales son: 
lo Haber sido tutor ó curador de otro huérfano, y 
malversado sus bienes, ó enseñádole malas costum- 
bres: 2o Haberse descubierto después de nombra- 

(6) Ley 2. citada.— (7) Dicha ley 2.— (8) Ley 3. 
' <ár) Están obligados á acusar al guardador la madre^ 
abuela, hermana y ama que crió al menor^ cuya obli- 
gación se las impone por razón del mayor afecto que de- 
ben profesarle para evitar su daño y procurar su utili- 
dad; siendo advertencia^ que los parientes del mismo 
huérfano por su orden, son responsables^ en subsidia, de 
la mala versación y administración del tutor y curador, 
si viéndola ó sabiéndola^ no dan cuenta al juez para que 
H la quil«: Tapu, lug. cit. cap. 4. n. t. 



dos, que eran enemigos del pupilo ó de sus pa- 
rientes: 3^ Negar delante del juez que tienen como 
suministrarle los alimentos, siendo falso: 4.^ No ha- 
ber hecho antes de comenzar la administración el 
inventarío de los bienes que previene el derecho: 6<> 
No defender al pupilo y sus bienes, así en juicio co- 
mo fuera de él; y 6° también esconderse y no que- 
rer parecer cuando supieren que los hablan nom- 
brado por tutores ó curadores (9) (as). 

5 — ^No es suficiente para impedir la remoción, que 
el sospechoso ofrezca fianzas para la seguridad de 
la tutela (10). Porque, según dijimos ya, mejor es 
conservar ilesos los bienes, que recobrarlos después 
de perdidos. Mas aunque todo lo dicho bea cons- 
tante en derecho, en la práctica no son removidos 
tan fácilmente los tutores legítimos, como los de- 
roas. La razón es, porque siendo éstos los parientes 
mas próximos del pupilo, y haciéndose infames por 
la remoción, esta infamia en cierta manera vendría 
á redundar en el mismo pupilo, principalmente si 
su madre ó su tio se declarasen infames. Por tan- 
to, para evitar estos inconvenientes, no se suele re- 
mover al tutor legitimo, sino que se^ le añade otro 
con el nombre de curador que administre la tutela* 
De esta manera se consigue que el legítimo no mal- 
verse los bienes, y se le conserve la fama. 

6 — ^£1 ñn de esta acusación se deduce también de 

(9) Ley i. tít. 48. Part. 6. 

(as) Puede también ser tenido como sospechoso y por 
consiguiente removido, el guardador que vende ó em- 
peña, sin decreto judicial, algimos bienes de los que^ sin 
que éste preceda, le está prohibido enagenar; y por pri- 
var al menor inconsideradamente, de alguna herencia, 
renunciándola en su nombre. 

(10) La misma ley 1. tít. 18. Part. 6, 
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la definición dada. Ordinaríamente se intenta para 
la remoción, y para que á arbitrio del juez pague 
los daños que haya causado al pupilo (11). El or- 
den que en esto se debe observar es, que luego que 
se entabla la acusación, y se contesta el pleito por 
el tutor, se le prohibe la administración, a la cual 
llaman los prácticos suspensión, INo se remueve, 
pues, desde el principio, porque esta es ya una pe- 
na por la cual no se debe comenzar, sino que se le 
suspende, esto es, se le prohibe la administración, 
y se nombra al pupilo un curador interino (12). 
Se sigue después el conocimiento de la causa, de 
la cual aparece, ó que no ha obrado mal, y enton- 
ces se alza la suspensión al tutor y se le absuelve, 
ó que no ha administrado con fidelidad, y en este 
caso se le remueve con infamia ó sin ella. Será re- 
movido con infamia, si se le prueba dolo ó culpa 
lata, y sin infamia si solo culpa leve (13). De este 
modo se procede por lo regular. Otras veces es cas- 
tigado el tutor estraordinariamente: esto se verifica 
cuando aparece del proceso algún delito de mucha 
gravedad; v. g., que hubiese maquinado contra la 
vida del pupilo, y entonces se le impondrá la pena 
correspondiente. Esta acusación se debe hacer ante 
el juez del lugar en que el menor tiene sus bienes, 
ó ante los tribunales supremos de las audiencias, por 
gozar los huérfanos del privilegio llamado caso de 
corte (14) (at). 

(il) Ley 4. Ut. AB. Part. 6.— (12) Ley 3. 

(13) Ley 4.— (14) Ley 20. tít. 2:^. Part. 3. 

(at) Entre nosotros no existe caso de corte, puesto que 
los pleitos y causas civiles y criminales, se entablan y si- 
gnen precisamente ante el juez de 1.* instancia, ó ante 
los alcaldes, según el interés que se ventila^ ó naturale- 
za del hecho que se trata de averígaar. 
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7 — ^Finalmente, cesa ó se acaba esta acusación: !<> 
Por muerte del reo, cuando la causa no se ha sen- 
tenciado. La razón es, porque este juicio tiene por 
objeto la remoción del tutor con infamia, y así se in- 
tenta para que se le imponga la pena, y como ésta 
no puede imponerse á un muerto, si no es en los 
casos espresos en derecho, por tanto no se continúa 
la causa, si muere el tutor acusado de sospechoso. 
Es verdad que se deben resarcir al pupilo los daños 
que se le hayan causado por la mala administración 
del difunto; pero éstos los puede repetir con la ac- 
ción de tutela que tiene contra los herederos del tu- 
tor, y contra sus fiadores, y los herederos de és- 
tos (15), como dijimos arriba: 2° Espira también 
la acusación, cuando se concluye el tiempo de la tu- 
tela antes de la sentencia, porque el que ya no es 
tutor, no puede ser removido de un cargo que no 
ejerce. Pero en este caso, como en el antecedente, 
tiene el pupilo la misma acción de tutela, para obli- 
gar al que fué su tutor á que le restituya todos los 
daños y menoscabos que advierta en su hacienda, 
ya sean éstos ocasionados por dolo, culpa lata ó le- 
ve, cometida en el desempeño de su cargo. 

(45) Ley 21. tü. 46. Part. 6. 
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APÉNDICE 

BE LA RESTITUCIÓN DE LOS MENOBES. 

SUMARIO. 

1 Quó es restUacion por ente- 4 En qué casos se deniega. 

ro? 8 Concédese á las iglesias, mona$> 
S En qué se fonda este priTÜegio. terios, unirersidades, etc. 

3 Quiénes gozan do él. 6 Otros casos en que tiene lugar. 

w^A restitución in integrum es un beneficio que 
se concede á los menores, para conseguir la repara- 
ción de los perjuicios que se les hayan inferido du- 
rante su menor edad; ó como dice la ley, es la re- 
posición de la cosa al estado que tenia antes de 
haber padecido el daño (l)..Tres son los requisitos 
indispensables que deben concurrir para que tenga 
lugar este privilegio (2): 1« q]ue sea menor el que 
lo interponga, y se dice serlo el que no ha cumpli- 
do 25 años: 2° que se pruebe el daño causado; y 
30 que no pueda repararse de otro modo; pues la 
restitución es un remedio subsidiario, de tal mane- 
ra, que'habiendo otro establecido en derecho para pe- 
dir la reposición del menoscabo sufrido, se preferi- 
rá á ella (3). 

2 — Como la restitución se funda en los perjuicios 
irrogados al menor por su inesperiencia, se concede 
en todos los negocios que haya celebrado, así judi- 
ciales como estrajudiciales [4)y en razón de que en 
éstos también puede ser dañado. Pero en ambos ca- 
sos ha de justificar las circunstancias que quedan 
espresadas; y aunque se ha dicho que una de ellas 

(i) Leyl. tít. 25. Part. 3. 

(2) Ley 2. tít. 19. Pan. 6. 

(3) Arg. de la ley 4. tít. 25. Part. 3. 

(4) Ley 2. tít. 25. Part. 3. 
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es la de que sea menor de edad cuando intente el be-* 
neílcio, esto debe entenderse sin perjuicio de que 
también pueda usarlo en el cuadrienio legal^ que 
son los cuatro años después de haber cumplido los 
25 (5]; y no obsta á la restitución que el menor tu- 
viese tutor ó curador, al tiempo de haber recibido 
el daño, como espresamente lo ordena el derecho (6j. 
3 — Gozan también de la restitución los herederos 
de los menores y sus fiadores (au), para obtenerla re- 
paración de ios perjuicios inferidos á aquellos en lo$ 
contratos que hubiesen celebrado (7). Puede el me- 
nor, en virtud de este beneficio, desamparar la heren- 
cia que ya hubiese adido, cuando no le fuese pro- 
vechosa; en cuyo caso lo hará ante el juez y los 
acreedores de la misma herencia (8). Del pro- I 
pió modo debe ser restituido el menor que hubiese 
renunciado una herencia, si después la quisiese co- 
brar (9). Lo mismo sucede, si compitiéndole la elec- 
ción en algún testamento, eligiese la cosa de menos 
precio, pues pidiendo al juez que le permita dejar- 
la, y tomar otra, deberá otorgársela (loj; igual res- 
titución ha de concedérsele en las cosas que le cor- 
responden, y hubiesen sido rematadas^ si se presen- 

(S) Ley 8. tít. 19. Part. 0. 

(0) Ley 2. tít. 49. Part. 6. 

(au) Este privilegio es personalísimo y asi compete so- 
lo á los menores y á sus herederos, en virtud de su re- 
presentación personal, y no á sus fiadores á quienes no 
aprovechará, sino en el caso de que interviniese engailo 
en el mismo negocio, "que motivó la íianza^ pues enton- 
ces, según la ley 4 tít. i 2 Part. 5, deberá resarcirse á 
beneficio del menor y de sus fiadores. 

(7) Leyes 4. tít. i± Part. 5. y 8. tít. 49. Part. 6. 

(8) Ley 7. tít. 1^. Part. 6. 

(9) Ley 18. tít. 6. Part. 6.— (10) LeyS.lít. 19. Part. 6. 

25 
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tare desq^s quien dé mayor precio por ettas (li). 
Tamicen goza el menor del beneficio de la restitu- 
m», cuando fuese prohijado por algún hombre que 
k muestre makks costumbres» 6 le dilapide atí ha- 
ci^da» pues entonces puede pedir al juez del lugar 
le saque de semejante prohijamiento (12) (av). 

4 — Cesa la restitución: í^ por la mayor edad (i 3), 
pues cesando la causa, deben cesar sus efectos: 2^ 
cuando el menor, al tiempo de celebrar el contrato, 
dijo qu« era mayor die 25 años, y lo parecía en efec- 
to; puesta ley nunca favorece el dolo (14): d9 Si el 
pl^to se hubiese iDiciado siendo el huérfano menor, 
y se espidiese la sentencia cuando fuese mayor (15): 
4^ si teniendo diez años y medio fuese condenado 
por hurto, homicidio ú otro ddito semejante; ó si 
mayor de 14 hubiese cometido adulterio (16): ó» si 
el daño recibido lo fué por caso fortuito, porque á 
la reparación de éste nunca puede obligarse ar hom- 
bre (17): 6<> si el menor, al tiempo de celebrar el 
contrato, renunciase el beneficio conjuramento (18): 
70 cuando se pronunciase sentencia declarándose 

(11) Ley 5. iít. 19. Part. 6.— (12) Picha ley 5. 
** (av) En orden á prescripciones dispone la ley 2 Iít. 25 
Part. 3, que las de 20 años ó menos tiempo, no corren 
contra los menores, sino en el caso de qne hayan em- 
pezado contra sus predecesores, y entonces les compete 
la reslitucton en cuanto al tiempo corrido durante su 
menor edad; pero las de mayor tiempo corren contra 
todos los fiíayores de i4 afkos, aonqtie pueden rescin- 
dirse por medio de la restitneíon. 
(13) Ley 3, tít. 25. Part. 3. ' 
. (14) Ley. 6, Iít. 19. Part. 6. 

(15) Ley 2. tít. 25. Part. 3. 

(16) Ley 4. tít. 19. Part. 6. 

(17) Arg. de la ley 2. tit. 19. Part. 6. 
(48) Ley 6. Ut. 19. Part. 6. . 
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la libertad de un siervo, cuyo estado se dudaba (19): 
8o tampoco se concede la restituci(m contra el transí- 
curso de los términos dilatorios, Hallados fatales; 
como son el de nueve días para deducir el retracto 
de sangre (20); el de tres para suplicarla sentencia 
interlecutoria (21}, y el de seis para oponer tachas 
á ios testigos (22); y por último, no se puede inten- 
tar el remedio de la restitución en aquellos caso»» 
en que^no haya lugar á suplicación ni nulidad de la 
sentencia (23} (ax). 

5 — Concédese también la resUtucian á las iglesias, 
monasterios, universidades, concejos y ai fisco; yteni- 
drá lugar dentro de los cuatro anos, contados de«- 
de el día en que se celebró el contrato en que fueron 
lesas aquellas corporaciones; y si el daóo escediese 
de la mitad del precio de la cosa, entonces podrá 
intentarse dentro de los treinta años (24). Lo gozan 
asimismo los que se hallan ausentes por causa de 
guerra, ó en servicio de la república, contra la pres- 
cripcioQ de sus cosas, y podrán establecerlo dentro 
de los cuatro anos después que retornasen, trasmi- 
tiéndose á sus bm*ederos en caso de muerte, antes de su 
regreso, y entonces se contará aquella dilación desde 
el dia en que aquellos supieron el fallecimiento (25). 

(19) Dicha ley 6. 

(20) Ley 2. tít. 13. lib. 10. Nov. Rec. 

(21) Ley 1. tít. 21. lib. 11. Nov. Rec. 

(22) Ley 1. tít. 12. lib. 11. Nov. Rec. 

(23) Ley 5. tít. y libro citados. 

(ax) Aunque el [)rivílegiado no goza de su privilegio 
contra el que lo es igualmente, habrá no obstante lugar 
á la restitución, cuando un menor trata de resarcir el 
daño que á otro menor le ha reportado teutajas. 

(24) Ley 10. tít. 19. Part. 6. 

(25) Ley 28. tít. .29. Part. 3. 
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: 6 — ^Finalmente, dase este beneficio; para rescindir 
todos los contratos en que hubiese intervenido fuer- 
za, ó miedo que recaiga en varón constante (26), y 
también cuando se ha enagenado dolosamente^ á un 
tercero mas poderoso alguna cosa que nos pertene- 
ce, con el objeto de hacer ilusorios nuestros dere- 
chos (27) (ay); mas no, si la cosa se enagenó sin do- 
lo^ como advierte López en la glosa 2 á dicha ley i5. 

(26) Ley 56. tít. 5. Part. 5. 

(27) Leyes 30. tít. 2. y iS. tít. 7 Part. 3. 

(ay) Para completar esta materia diremos: qne el juez 
ha de conceder la restitución con conocimiento de causa, 
esto es^ llamando ante sí á la otra parte á quien se hace 
la demanda, para oír sus razones y ¡fallar según derecho; 
en la inteligencia de que, pendiente el juicio de res- 
titución, no puede hacerse en él cosa alguna nueva: ley 
2, tít. 25 Part. 3. La restitución enjuicio sobre probau- 
zas, no se puede pedir mas de una vez en cada instan- 
cia^ ni debe otorgarse sin que previamente se obligue la 
Í)arte que la solicita, á pagar cierta pena, si no prueba 
a nueva escepcion para cuyo alegato se pide la restitu- 
ción: leyes 4 y 2 tít. 13 lib. 11 Nov. Rec. Debe pedir- 
se dentro de los quince días después de la publicación^ 
y no debe darse mas de la mitad del término concedi- 
do para la prueba principal, denegándose otra restitu- 
ción en la sentencia en que se otorgue, é imponiéndo- 
se la pena al que la solicite, que se depositará desde lue- 
g¡o, no debiendo tener efecto, si no se verifica el depó- 
sito, y debiendo gozar ambas partes del término: ley 3 
tít. 13 lib. 11 Nov. Rec. En segunda instancia se pedi- 
rá la restitución^ jurando que no se hace de malicia, y 
dentro de los quince días de la publicación^ no pudieuf 
do concederse sino la mitad del término dado en la pri- 
mera^ y con la pena que designare el tribunal: ley 4 del 
mismo tít. 13. . 
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